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TRAITE 

DE  LA  PUISSANCE  DU  MARI 

SUR  LA  PERSONNE  ET  LES  BIENS 

DE  LA  FEMME. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

Le  mariage,  en  formant  une  société  entre  le  mari  et  la  femme,  dont  le  mari  est  le  chef,  donne 
au  mari  T eu  la  qualité  qu'ila  de  chef  de  cette  société , un  droit  de  puissance  sur  la  personne  de  la 
femme,  qui  s'étend  aussi  sur  ses  biens. 

Nous  traiterons , dans  une  première  partie , de  la  puissance  qu'il  a sur  la  personne  de  la  femme  j 
dans  la  seconde , de  celle  qu'il  a sur  scs  biens. 


PREMIÈRE  PARTIE. 

De  la  puissance  du  mari  sur  la  personne  de  la  femme. 


ARTICLE  PREMIER. 

1.  La  puissance  du  mari  sur  la  personne  de  la 
femme,  consiste,  par  le  droit  naturel,  dans  lo 
droit , qu'a  le  mari , d'exiger  d'elle  tous  les  devoirs 
de  soumission  qui  sont  dus  À un  supérieur. 

Un  de  ses  principaux  effets , est  un  droit,  qu'a 
le  mari , d'obliger  sa  femme  à le  suivre  partout 
où  il  juge  à propos  d’aller  demeurer  ou  résider, 
pourvu  néanmoins  que  ce  ne  soit  pas  hors  du 
royaume  et  en  pays  étranger  : car  si  le  mari , en 
abjurant  sa  patrie,  voulait  s'y  établir,  la  femme, 
qui  doit  encore  plus  à sa  patrie  qu'à  son  mari, 
ne  serait  pas  obligée  de  l’y  suivre,  et  d'imiter 
l'abjuration  que  son  mari  fait  de  sa  patrie. 

Le  droit  civil  a beaucoup  augmenté  la  puis* 
sancc  du  mari  sur  la  personne  de  sa  femme. 

Par  l'aocien  droit  romain , la  puissance , qu'un 
père  de  famille  avait  sur  la  personne  de  sa  femme, 
était  immense  : elle  était  la  même  que  celle  qu'il 
avait  sur  ses  enfans  et  sur  ses  esclaves.  Il  acqué- 
rait cette  puissance  detrois  différentes  manières, 
confarreat ione , coëmptione  et  usu.  Ceux,  qui 
Tome  IV. 


seront  curieux  de  connaître  quelles  étaient  ces 
différentes  manières  d'acquérir  cette  puissance , 
et  en  quoi  elle  consistait,  peuvent  consulter  ce 
que  nous  en  avons  écrit  dans  notre  ouvrage  des 
Pandectes  , au  titre  de  his  qui  nui  tel  a lie  nu 
juria  sunt , n°  9,  surtout  dans  les  notes,  et  in 
prœtertnisais  ad  hune  titulum. 

2.  Nous  nous  bornerons  à traiter  de  ce  en  quoi 
notre  droit  municipal  fait  principalement  con- 
sister la  puissance  qu'il  donne  au  mari,  sur  la 
personne  de  sa  femme. 

Nos  Coutumes  ont  mis  la  femme  dans  une  telle 
dépendance,  de  son  mari , qu'elle  ne  peut  rien 
faire  de  valable,  et  qui  ait  quelque  effet  civil, 
si  elle  n'a  été  habilitée  et  autorisée  par  lui  à le 
faire. 

La  Coutume  d'Orléans  est  celle  qui  s'en  ex- 
plique le  mieux  : il  y est  dit,  art.  194  : « Femme 
mariée  ne  peut  donner,  aliéner,  disposer,  ni 
aucunement  contracter  entre  vifs , saus  autorité 
et  consentement  de  son  mari.  » 

Sur  cette  autorisation  du  mari , qui  est  néces* 
saire  à la  femme,  nous  verrons,  dans  une  pre- 
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mière  section,  co  que  c'est  que  cette  autorisa- 
tion, sur  quoi  elle  est  fondée,  et  comment  elle 
peut  être- suppléée  : dans  une  seconde,  quelles 
sont  les  femmes  qui  ont  besoin  de  l'autorisation 
de  leurs  maris,  et  quels  sont  les  maris  qui  peu- 
vent autoriser  leurs  femmes  : dans  une  troisième, 
duns  quels  uctes  l'autorisation  est  nécessaire, 
en  quels  cas  la  femme  en  est  dispensée  : dans 
une  quatrième,  comment  et  quand  doit  s'inter- 
poser l'autorisation;  enfin,  dans  une  cinquième 
section  , nous  exposerons  l'effet , laut  de  l'auto- 
risation, que  du  défaut  d'autorisation. 

SECTION  PREMIÈRE. 

CE  QUE  c’est  QUE  «/AUTORISATION  DU  MARI, 
DORT  LA  FEMME  A BESOIN  , ET  SUR  QUOI  ELLE 
EST  FORDÉF.;  QUAND  LA  FF.MXIR  COMMENCE  A 
EN  AVOIR  BESOIN  J ET  COMMENT  ELLE  PEUT 
ÊTRE  SUPPLÉÉE. 

S I.  CE  QUE  C'F.ST  QUE  L'AUTORISATION  DU  M AUI , 
DONT  LA  FEMME  A BESOIN  ; ET  SUR  QUOI  ELLE  EST 
FONDÉE. 

3.  On  peut  définir  l'autorisation  du  mari,  qui 
est  nécessaire  ù la  femme  , un  acte  par  lequel  le 
mari  habilite  sa  femme  pour  quelque  acte  qu'elle 
ne  peut  valablement  faire  que  dépcndauimcnt 
de  lui. 

Le  besoin  , qu'a  la  femme  de  cette  autorisation 
de  son  mari , n'est  pas  fondé  sur  la  faiblesse  de 
sa  raison  ; car  une  femme  mariée  n'a  pas  lu  raison 
plus  faible  que  les  filles  et  les  veuves,  qui  n'ont 
pas  besoin  d'autorisation. 

La  nécessité  de  l'autorisation  du  mari  n'est 
donc  fondée  que  sur  la  puissance , que  le  mari  a 
sur  la  personne  de  sa  femme , qui  ne  permet  pas 
à sa  femme  de  rien  faire  que  dépendamment  de 
lui. 

4.  Il  suit  de  ces  principes,  que  l'autorisation 
du  mari , dont  la  femme  a besoin  , est  très  diffé- 
rente de  l'autorité  d'un  tuteur,  dont  le  mineur, 
qui  est  sous  puissance  de  tuteur,  a besoin.  Celle- 
ci  n'est  requise  uniquement  qu'eu  faveur  du 
mineur,  pour  empêcher  qu'il  ne  soit  surpris, 
et  qu’il  ne  contracte  quelque  engagement  préju- 
diciable à ses  intérêts  : c'est  pourquoi , le  défaut 
de  cette  autorisation  ne  peut  être  opposé  que  par 
le  mineur,  ou  par  ceux  qui  sont  à ses  droits  , et 
qui  le  repiéscntent.  Lorsque  le  mineur  juge  que 
le  contrat , qu'il  a fait  sans  l'autorité  de  son 
tuteur,  lui  est  avantageux , il  peut  en  poursuivre 
l'cxccution,  sans  que  ceux,  avec  lesquels  il  a 
contracté,  puissent  lui  opposer  le  défaut  de  l’au- 
torisation de  son  tuteur,  qui  n'est  pas  intervenue 
au  contrat  : Plaçait  (dit  Justinien,  au  titre  des 
Institutes  de  auctor.  tutor.)  mcliorem  guident 
tondit  ion  em  Utero  vis  ( pupiilis  ) faevre , ctiam 


sine  tutoris  auctoritate , deteriorem  r crû  non 
aliter  quâm  cum  tutoris  auctoritate.  Undè  i» 
his  cousis , ex  qui  h us  obligationes  mutuœ  nas- 
cuntur y ut  in  entptionihus  renditionibus  f etc. 
Si  tutoris  auctoriias  non  interteniat  , ipsi 
guident  f qui  cum  his  (pupiilis)  contrahunt f 
oblignntur  ; al  inricem  pupilli  non  obligantur. 

Au  contraire,  l'autorisation  du  mari,  dont  la 
femme  a besoin  pour  contracter  valablement, 
u 'étant  pas  requise  en  faveur  de  la  femme,  mais 
en  faveur  du  mûri  ; pour  maintenir  lu  puissance 
qu’il  a sur  sa  femme,  il  n'importe,  pour  la  nul- 
lité d'un  contrat  et  autres  actes,  que  la  femme 
fuit  sans  être  autorisée  de  son  mari,  que  ces  actes 
soient  avantageux  ou  désavantageux  à la  femme. 
C'est  ce  qui  résulte  des  ternies  employés  par  les 
Coutumes  : Peut  me  mariée  nepeut  aucunement 
contracter.  L'Ordonnance  des  donations  de 
1731,  reconnaît  et  suppose  ce  principe;  car 
quoique  l'acceptation , que  fait  une  femme  ma- 
riée, d'une  donation  pure  et  simple  qui  lui  est 
faite,  ne  puisse  que  lui  être  avantageuse;  néan- 
moins cite  décide,  art.  U,  que  cette  acceptation 
est  nulle  , si  la  femme  n'est  autorisée  de  son 
mari  pour  la  faire. 

5.  De  là,  naît  encore  une  autre  différence 
entre  l'autorité  du  mari  et  celle  d’un  tuteur. 
Celle-ci  n'étant  requise  qu'en  faveur  du  mineur, 
lu  nullité  du  coutrat , que  le  mineur  a fait  sans 
l'autorité  de  son  tuteur,  u'esl  qu’une  nullité 
relative,  qui  n'a  lieu  qu'autaut  que  le  mineur 
jugerait  que  le  contrat  lui  est  désavantageux  : 
c'est  pourquoi,  lorsque  le  mineur,  devenu  ma- 
jeur, l’a  approuve,  soit  expressément,  en  le 
ratifiant,  soit  tacitement,  en  laissant  passer  le 
tempsde  la  icstituliou,  sans  s’être  pourvu  contre, 
celte  approbation  purge  le  vice , qui  résultait  du 
défaut  d'autorité  du  tuteur;  et  le  contrat  porte 
hypothèque,  de  ce  jour,  sur  les  biens  du  mineur, 
lorsqu'il  a cté  passé  devant  notaires. 

Au  contraire,  l'autorisation  du  mari  étant 
requise  pour  habiliter  la  femme  à contracter, 
laquelle , tant  qu'elle  est  sous  puissance  de  mari, 
en  est,  sans  cette  autorisation , absolument  inca- 
pable, la  uullité  des  contrats  et  autres  actes, 
qu'elle  a fait  sans  cette  autorisation  , est  une 
nullité  absolue,  qui  ne  peut  être  purgée  ni  cou- 
verte par  la  ratification  que  la  femme  ferait  de 
cet  acte  depuis  sa  viduité.  Cette  ratification  ne 
peut  donc  rendre  valable  l'acte  qui  a été  fait  sans 
l'autorisation  de  son  mari  ; elle  ne  peut  valoir 
que  comme  un  nouveau  contrat,  qui  ne  peut 
avoir  d'effet  que  du  jour  qu'elle  est  intervenue. 

6.  Celte  autorisation  n’est  pas  un  simple  con- 
sentement ; le  contrat,  auquel  le  mari  aurait 
donné  son  consentemet , en  y souscrivant,  ne 
sem  pas  pour  cela  valable , s'il  n'a  pas  expressé- 
ment autorisé  la  femme  pour  le  faire. 
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9 II.  QUAND  LA  FEMME  GOMMENOE-T-ELLE  A AVOIR 
BESOIN  D'AUTORISATION. 

7.  La  puissance,  qu'a  le  mari  sur  la  personne 
de  sa  femme,  étant  un  effet  du  mariage,  elle  ne 
peut  commencer  qu’avec  le  mariage,  l’effet  ne 
devant  pas  précéder  sa  cause.  Ce  n’est  donc  que 
du  jour  de  In  bénédiction  nuptiale  quu  lu  femme 
passe  sous  la  paissance  de  son  mari , et , par 
conséquent,  ce  n’est  que  de  ce  jour  que  doit 
commencer  le  besoin  qu’elle  n d'autorisation, 
qui  est  un  effet  de  cette  puissance. 

8.  Néanmoins,  quelques  Coutumes  ont  assu- 
jetti la  femme , aussitôt  qu'elle  est  fiancée  , à se 
faire  autoriser  par  son  fiancé.  Telle  est  la  Cou- 
tume d’Artois,  qui  dit  en  l’article  87  : « La 

• femme,  dés  qu'elle  est  fiancée,  ne  peut  con- 

• tracter,  ne  disposer  de  ses  biens  par  testament, 

• ne  autrement,  sans  l'autorité  de  son  fiancé.  • 

Quoique  Dumoulin  ait  Iroité  d’impertinente 

cette  disposition  de  Coutume  (//oc  ineptum, 
dit-il  en  sa  note,  quùm  ponsit  majus , scilicet 
discedere  à sponsalibus) , néanmoins  , elle  doit 
être  suivie  dans  son  territoire, 

9.  QuoiquecctteCoutumeossiijettisseln  femme 
à l'autorisation,  dè*  qu'elle  est  fiancée , néan- 
moins , vis-à-vis  de  ceux  qui  ont  contracté  avec 
une  fiancée,  cette  incapacité  ne  peut  leur  être 
opposée , que  lorsque  les  fiançailles  ont  été  ren- 
dues publiques , par  la  publication  des  bans  : 
autrement , il  serait  injuste  qu’ils  fussent  induits 
en  erreur  par  des  fiançailles  qu'il*  pouvaient 
ignorer , des  fiançailles  n'étant  pas  si  publiques 
que  l’est  un  mariage. 

10.  Cette  puissance,  donnée  au  fiancé  sur  sa 
fiancée,  étant  un  effet  anticipé  que  cette  Cou- 
tume donne  au  futur  mariage,  c’est  une  consé- 
quence que.  lorsque  le  mariage  ne  se  fait  pas, 
il  n'y  n pas  lieu  à cette  puissance;  et  que  tout  ce 
que  la  fiancée  a fait , sous  l'autorité  de  son  fiancé, 
est  valable. 

1 1.  Cette  disposition  delà  Coutume  d'Artois, 
qui  assujettit  les  femmes  fiancées  n la  puissance 
du  fiancé,  ayant  pour  objet  de  régler  l’état  de 
ces  femmes,  est  un  statut  personnel,  qui  ne 
peut , par  conséquent , avoir  lieu  que  sur  les 
femmes  soumises  à son  empire , par  le  domicile 
qu'elles  ont  dans  son  ressort , lors  des  fiançailles. 

J III.  comment  l'autorisation  du  mari  est-elle 

SUPPLÉÉE  PAR  CELLE  DU  JUGE. 

12.  Comme  un  mari  pourrait  refuser  d’auto- 
riser sa  femme  pour  des  actes  qu’elle  n intérêt 
de  faire,  ou  pourrait  être  trop  éloigné  pour 
donner  cette  autorisation  aussi  promptement 
que  le  cas  l'cxigo , nos  Coutumes  out  pourvu  à 
cela , en  permettant , en  ce  cas,  à la  femme  de 
se  faire  autoriser  par  le  juge,  sur  le  refus  ou  pour 
l'absence  de  son  mari.  La  femme^doit , en  ce  cas , 


donner  requête  au  juge , par  laquelle  elle  expose 
quel  est  l'acte,  pouMequcl  elle  demande  à être 
autoriséo,  l’absence,  ou  le  refus  de  son  mari  do 
l'autoriser;  duquel  refus  elle  fait  apparoir,  pur 
la  sommation  qu’elle  lui  en  a faite.  Le  juge,  en 
connaissance  de  cause,  l’autorise  par  l'ordon- 
nance qu'il  met  au  bas  de  sa  requête.  Cette  auto- 
risation du  juge  est  représentative  de  celle  du 
mari,  et  y supplée;  elle  rend  In  femme  babile  à 
faire  facto,  pour  lequel  le  juge  fa  autorisée, 
de  même  que  si  elle  était  autorisée  par  son  mari. 

13.  La  seule  différence  entre  l'autorisation 
du  mari  et  celle  du  juge,  est  que,  lorsqu'une 
femme , durant  le  mariage,  a contracté  quelque 
obligation  , n'étaut  autorisée  que  par  le  juge,  lo 
créancier  ne  peut  se  faire  payer  sur  les  biens  de 
la  communauté,  tant  qu'elle  subsiste , si  ce  n’est 
jusqu'à  concurrence  de  ce  que  la  communauté 
aurait  profilé def affaire,  pour  laquelle  la  femme 
a contracté  l'obligation  ; sauf  à lui  à se  pourvoir, 
après  la  dissolution  de  la  communauté , sur  les 
biens  de  la  femme  : au  lieu  que , lorsque  la  femme 
a été  autorisée  de  son  mari , pour  quelque  obli- 
gation qu'elle  a contractée  durant  le  mariage, 
le  mari  ayant  approuvé  l'obligation , ne  peut 
s’opposer  au  paiement  que  le  créancier  en  exige 
durant  la  communuuté  ; le  mari  a sculcmeut 
droit  de  prétendre,  lors  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  récompense  de  la  somme  qui  eu 
a été  tirée  pour  l'acquitter,  si  la  dette  était  uno 
dette,  qui  ne  concernât  que  des  affaires  parti- 
culières à la  femme,  dont  elle  eût  seule  profité, 
et  dont  clic  fût  seule  débitrice. 

14.  Il  reste  à observer  qu'il  n'y  a qu'un  juge 
séculier  qui  puisse  accorder  cette  autorisation. 
Denisart , en  ses  notes  sur  un  acte  de  notoriété 
du  Châtelet  de  Paris,  du  22  février  1605,  rap- 
porte un  arrêt  de  1729,  qui  a déclaré  abusive 
l'ordonnance  d'un  official  de  Scez,  séant  à Mor- 
tagne,  par  laquelle  il  avait  autorisé  une  femme, 
sur  le  refus  de  son  mari,  à procéder  devant  lui 
sur  une  demande  en  réclamation  de  vœux,  qui 
avait  été  donnée  contre  elle,  devunl  lui,  par  son 
fils.  La  raison  est,  que  l'autorisation  du  juge, 
qui  rend  la  femme  habile,  soit  à contracter,  soit 
à ester  en  jugement , concerne  l’état  civil  de  su 
personne,  lequel  est  entièrement  du  ressort  de 
la  puissance  séculière. 

SECTION  II. 

QUELLES  SONT  LES  FEMMES  QUI  ONT  BESOIN  OK 
l'autorisation  de  leurs  maris;  et  quels 
SONT  LES  MARIS  QUI  PEUVENT  AUTORISER 
LEURS  FEMMES. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quelle»  femmes  ont  besoin  de  l’autorisation  de 
leurs  maris. 

Nous  traiterons  cette  question  par  rapport, 
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1°  aux  femmes  séparées  de  biens;  2°  aux  mar- 
chandes publiques  ; 3°  à celles  dont  le  mari  a 
perdu  l'état  civil  ;4°  â celles  dont  le  mari  a perdu 
l’usage  de  la  raison  ; 5°  à celles  dont  on  ignore 
ce  qu'est  devenu  le  mari  ; 6°  à celles  dont  le 
mari  passe  pour  mort  dans  le  public. 

$ I.  DES  FEMMES  s£|>AR£f.5  DK  BIENS. 

15.  Le  besoin , qu’a  une  femme  de  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  pour  les  contrats  et  autres 
actes  qui  se  présentent  dans  le  commerce  de  la 
société  civile , ayant  son  fondement  dans  la  puis- 
sance que  son  mari  a sur  sa  personne,  comme 
nous  l’avons  vu  en  la  section  précédente  , et  non 
sur  la  communauté  de  biens  en  laquelle  elle  est 
avec  son  mari  , on  en  doit  conclure  qu'une 
femme , quoique  séparée  de  biens , soit  par  son 
contrat  de  mariage , soit  par  une  sentence  de 
séparation  intervenue  depuis  le  mariage,  Délaissé 
pas  d'avoir  besoin  de  l'autorisation  de  son  mari 
pour  les  actes  qu'elle  fait , sauf  pour  ceux  qui 
ne  concerneraient  que  la  simple  administration 
de  ses  biens. 

C’est  pourquoi,  la  seule  différence,  que  la 
séparation  de  biens  met  entre  la  femme  qui  est 
séparée  de  biens,  et  celle  qui  ne  l'est  pas,  par 
rapport  à la  nécessité  de  l'autorisation  , est  que 
la  femme,  qui  n’est  pas  séparée,  ne  peut  faire 
valablement  aucun  acte,  aucun  contrat,  quel 
qu'il  soit,  sans  autorisation  de  son  mari,  ou  du 
juge.  Au  contraire,  la  femme  séparée  ayant , par 
sa  séparation , le  droit  d'administrer  elle-même 
ses  biens , les  Coutumes  l'ont  dispensée  de  l'au- 
torisation pour  tous  les  actes  qui  ne  concernent 
que  la  simple  administration  de  ses  biens. 

C’est  ainsi  qu'il  faut  entendre  ce  qui  est  dit  en 
l'article  234  de  la  Coutume  de  Paris  : u Une 
« femme  mariée  ne  se  peut  obliger  sans  le  con- 
• seulement  de  son  mari , si  elle  n'est  séparée 
« par  effet , ou  marchande  publique.  » 

Le  sens  de  cet  article  est,  que  la  femme  ma- 
riée, qui  n'est  ni  séparée,  ni  marchande  publique, 
ne  peut , en  aucun  cas , par  quelque  acte  ou  par 
quelque  contrat  que  ce  soit,  s’obliger  sans  le 
consentement  de  son  mari. 

Mais  on  n’en  doit  pas  conclure  que  celle,  qui 
estséparée,  puisse  indistinctement,  pour  quelque 
acte  que  ce  soit  , se  passer  de  l'autorisation  de 
son  mari  : elle  peut  s'en  passer  seulement  pour 
les  actes  et  contrats  qui  ne  concernent  que  l'ad- 
ministration de  ses  biens,  que  la  séparation  lui 
donne  droit  d'administrer. 

A l'égard  de  tous  les  autres  actes,  comme 
seraient  les  contrats  de  vente  ou  d'échange  d’un 
héritage , un  emprunt  de  sommes  considérables , 
l’acceptation  ou  répudiation  d'une  succession 
échue  à la  femme , et  généralement  tous  les  actes 


qui  ne  sont  pas  de  simple  administration , la 
femme , quoique  séparée , ne  peut  valablement 
les  faire  sans  l’autorisation  de  son  mari , ou  du 
juge. 

16.  La  Coutume  do  Montargis  s'est  écartée  de 
ces  principes.  Cette  Coutume  dispense  entière- 
ment la  femme  qui  est  séparée,  de  se  faire  auto- 
riser pour  quelques  actes  que  ce  soit,  de  même 
que  si  elle  était  à cet  égard  délivrée  de  la  puis- 
sance de  son  mari  : elle  dit,  au  chapitre  8, 
article  6 : « Femme  séparée,  quant  aux  biens 
« solennellement,  peut  et  lui  lois!  contracter  et 
« disposer  de  scs  biens  meubles  et  immeubles, 
« aiusi  et  en  la  manière  qu'elle  pourrait  faire, 
« si  elle  n'était  mariée.  » 

La  Coutume  de  Dunois,  art.  58,  a une  sem- 
blable disposition. 

Notre  ancienne  Coutume  d'Orléans , en  lor- 
ticle  171,  avait  la  même  disposition;  mais  cet 
article  a été  retranché  lors  de  la  réformation; 
et  l'on  observe  aujourd’hui,  en  cette  Coutume, 
de  même  qu'aillcurs,  que  la  femme  n’est  dis- 
pensée de  l'autorisation  , que  pour  les  actes  de 
simple  administration.  Mornac  , ad.  I.  21  , cod. 
de  procurât rapporte  un  arrêt  rendu  en  la 
Coutume  d'Orléans,  l'an  1586,  trois  ans  après 
sa  réformation . qui  a jugé  que  lu  femme  séparée 
avait  besoin  d'autorisation , pour  l'aliénation  de 
ses  immeubles.  11  est  aussi  rapporté  par  Lalande. 

Parla  même  raison,  lorsque  la  femme  a vendu, 
étant  autorisée  de  son  mari,  quelque  héritage, 
dont  le  prix  n'a  pas  été  payé  lors  du  contrat , 
elle  aura  encore  besoin  de  l'autorisation  de  son 
mari,  pour  en  recevoir  le  prix,  lorsque  l'ache- 
teur le  paiera  ; car  il  en  doit  être  fait  un  emploi 
auquel  le  mari  a intérêt  do  veiller. 

17.  Dans  les  Coutumes,  qui  admettent  le 
principe  que  la  séparation  ne  dispense  la  femme 
mariée  de  l’autorisation  , que  pour  les  actes 
d’administration,  on  a douté  si  le  rachat  d'une 
rente  constituée,  qui  était  fait  à une  femme  sé- 
parée, à qui  elle  était  due,  pouvait  passer  pour 
un  acte  dépuré  administration.  La  raison,  pour 
le  regarder  comme  tel , était  que  ce  rachat  étant 
un  acte  nécessaire , la  femme  ne  pouvait  refuser 
son  consentement.  Néanmoins  , comme  il  con- 
tient l'extinction,  et,  par  conséquent,  l’aliéna- 
tion du  principal  de  la  rente,  qui  est  immeuble, 
et  que  le  mari  a intérêt  d’y  être  appelé  , afin  de 
veiller  au  remploi  des  deniers  pour  la  sûreté  des 
charges  du  mariage , auxquelles  la  femme  doit 
contribuer,  il  a été  jugé  que  l'autorisation  du 
mari . ou  du  juge  , à son  défaut , était  nécessaire. 
C’est  pourquoi,  lorsque  le  débiteur  offre  le  ra- 
chat de  la  rente  n In  femme,  si  elle  ne  rapporte 
pas  un  acte  d'autorisation , ce  débiteur  peut 
demander , pour  faire  le  rachat  sûrement , et 
pour  être  déchargé  des  intérêts . que  les  deniers 


Digitized  by  Google 


PARTIE  I.  5 


demeurent  en  dépôt  chez  le  notaire , jusqu'à  ce 
que  la  femme  ait  rapporté  une  autorisation. 

18.  Il  reste  à observer,  que,  pour  qu'une 
femme  puisse  être  regardée  comme  séparée,  et 
qu'elle  puisse , en  conséquence,  faire,  sans 
autorisation , les  actes  d'administration  de  ses 
biens , il  ne  suffit  pas  qu'elle  ait  obtenu  une 
sentence  de  séparation;  il  faut  que  cette  sen- 
tence ait  été  mise  à exécution,  soit  par  la  resti- 
tution de  la  dot,  soit  par  des  poursuites  pour  se 
la  faire  restituer,  qui  soient  subsistantes.  C'est 
ce  que  signifient  ces  termes  de  l'article  234, 
ci-dessus  rapporté  , ai  parée  par  effet. 

La  raison  est,  qu'une  sentence  de  séparation, 
lorsqu'elle  n’est  pas  suivie  d'exécution,  est  re- 
gardée comme  nulle  et  non  avenue , comme  nous 
le  verrons  en  notre  Traité  de  la  Communauté  , 
n.  518. 

19.  La  simple  clause  d'exclusion  de  la  com- 
munauté ne  dispense  la  femme  de  l'autorisation 
pour  aucun  acte;  car  cette  clause  ne  prive  pas 
le  mari  du  droit  de  jouir  des  biens  de  sa  femme  ; 
ad  sustinenda  onera  matrimonii  : cette  clause 
n’en  laisse  pas  l'administration  à la  femme, 
comme  nous  le  verrons  en  notre  Traité  de  la 
Communauté,  n.  461. 

$ II.  DE  l X FEMME  , MARCHANDE  PUBLIQUE. 

20.  La  Coutume  de  Paris , après  avoir  parlé 
de  la  femme  séparée , parle  aussi  de  la  femme , 
mat  chaude  publique  : elle  dit , article  236  : « Lu 

• femme,  marchande  publique,  se  peut  obliger 
« sans  son  mari , touchant  le  fait  et  dépendance 
« de  ladite  marchandise.  » 

L'article  235  explique  ce  que  la  Coutume  en- 
tend par  marchande  publique.  Il  y est  dit  : a La 

• femme  n’est  réputée  marchande  publique, 

• pour  débiter  les  marchandises  dont  son  mari 
« se  mêle  ; mais  elle  est  réputée  marchande 

• publique,  quand  elle  fait  marchandise  sépa- 

• rée , et  autre  que  celle  de  son  mari,  » 

La  femme  d'un  marchand  , quoiqu'elle  aide 
son  mari  dans  son  commerce , n'est  donc  pas  ce 
que  la  Coutume  entend  par  une  marchande 
publique  : elle  ne  peut,  de  même  que  toute 
autre  femme,  faire  valablement , en  son  propre 
nom , aucun  acte  ni  aucun  contrat , sans  l'auto- 
risation de  son  mari  ; et , lorsqu'elle  débile  dons 
la  boutiqne  de  son  mari , et  qu'elle  fait  quelques 
autres  espèces  de  marchés,  que  son  mari  est 
dans  l'habitude  de  lui  permettre  de  faire,  ce 
n'est  pas  clic  qui  est  censée  contracter;  elle  ne 
fait  que  prêter  son  ministère  à son  mari , qui  est 
censé  contracter  par  son  ministère.  Elle  est,  en 
cela,  semblable  à un  facteur,  ou  à une  fille  do 
boutique,  lesquels,  lorsqu'ils  contractent  pour 
leur  maître,  ne  sont  pas  censés  contracter  en 
leur  nom  y et  ne  s'obligent  pas,  mais  obligent 


leur  maître,  qui  est  censé  faire  lui-méifie,  par 
leur  ministère,  les  contrats  qu'ils  font  pour  lui, 
et  qu'il  est  dans  l'habitude  de  faire  par  leur  mi- 
nistère. 

Pour  qu'une  femme  soit  marchande  publique , 
et  dans  le  cas  de  l’article  de  la  Coutume , il  faut 
donc  qu'elle  fasse  publiquement  un  commerce, 
dont  son  mari  ne  se  mêle  pas  , soit  que  son  mari 
n'en  fasse  aucun  , soit  qu'il  en  fasse  un  différent 
de  celui  de  sa  femme. 

21.  La  femme,  marchande  publique,  peut, 
sans  avoir  besoin  d’autorisation , faire  valable- 
ment tous  les  contrats  qui  dépendent  de  son 
commerce , tels  que  sont  les  ventes  et  les  achats 
des  marchandises  de  son  commerce,  les  achats 
des  ustensiles , les  louages  des  ouvriers  et  ou- 
vrières qu'elle  emploie  pour  son  commerce,  les 
lettres  de  change  qu'cite  donne,  qu'elle  endosse 
ou  qu'elle  accepte  pour  le  fait  de  son  com- 
merce , etc. 

L'utilité  du  commerce,  et  la  nécessité,  ont 
fait  dispenser  la  marchande  publique  de  l'auto- 
risation pour  ces  actes  ; cette  femme  n’ayant  pas 
toujours  son  mari  à ses  côtés,  qui  puisse  l’auto- 
riser pour  ces  actes,  lesquels  souvent  ne  souffrent 
pas  de  retardement. 

22.  La  marchande  publique  non  seulement 
s'oblige  elle- même  par  lesdits  contrats;  elle 
oblige  aussi  son  mari  , lorsqu'elle  est  commune  : 
(K tant  marchande  publique  f dit  l'article  234 ,) 
elle  e oblige  et  son  mari , touchant  le  fait  et  dé- 
pendance de  ladite  marchandise  y et  même  par 
corps. 

La  raison  est , que  l’approbation , que  le  mari 
est  censé  donner  au  commerce  que  fait  sa  femme 
à son  vu  et  su , renferme  une  approbation  de  tous 
les  contrats  qu'elle  fait,  qui  en  dépendent,  et 
une  accession  de  sa  part  aux  obligations  qui  en 
naissent. 

S III.  DE  LA  rEMME  SONT  LE  MARI  A PERDU  l'ÉTAT 

CIVIL. 

23.  Le  besoin , qu'ont  les  femmes  de  l'autori- 
sation de  leurs  maris,  étant,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà  f n.  2 et  3,  un  effet  civil  de  la  puis- 
sance que  les  maris  ont  sur  elles,  il  suit  de  là, 
que,  lorsque  le  mari  a perdu  sou  état  civil  par 
une  condamnation  à une  peine  capitale,  ayant, 
en  ce  cas , perdu  tous  les  droits  qu'il  avait  dans 
In  société  civile,  dont  il  est  retranché,  et,  par 
conséquent , le  droit  de  puissance  qu'il  avait  sur 
sa  femme , quant  aux  effets  civils , la  femme , qui 
est  délivrée  de  cette  puissance  à cet  égard , peut 
faire  tous  les  actes  et  contrats  qu'elle  juge  à pro- 
pos de  faire,  sans  avoir  besoin  de  l'autorisation 
de  son  mari , de  même  que  si  elle  était  fille  ou 
veuve. 

Elle  n'a  pas  non  plus  besoin  de  se  faire  auto- 
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riser  par  le  juge  ; car  celte  autorisation  n’étant 
que  représentative  et  supplétive  de  celle  du  mari, 
elle  ne  peut  être  nécessaire  à une  femme  qui , 
étant  délivrée  de  la  puissance  de  son  mari,  quant 
aux  effets  civils , n'a  plus  besoin  de  l'autorisation 
de  son  mari** 

24.  Lorsque  c’est  par  contumace  que  le  mari 
a été  condamné  à une  peine  capitale  . on  ne  peut 
contracter  sûrement  avec  la  femme,  si  elle  n'est 
au  moins  autorisée  par  le  juge,  à défaut  de  l'au- 
torisation du  mari.  Il  est  vrai  que  si  le  mari 
meurt , après  les  cinq  ans  écoulés  depuis  l'exé- 
cution de  la  sentence,  sans  s’ètre  représenté,  il 
est  censé  avoir  perdu  l’état  civil,  du  jour  de  l'exé- 
cution de  la  sentence  ; et , en  conséquence . tous 
les  actes,  faits  depuis  par  la  femme,  quoique 
sans  autorisation,  sont  valables.  Mais  si  le  mari 
est  mort  dans  les  cinq  ans , ou  s’il  s’est  repré- 
senté , ou  a été  arrêté , la  contumace  étant , en 
ce  cas , mise  au  néant , et  n’ayant  eu  aucun  effet , 
la  femme  ne  sera  pas  censée  avoir  été  délivrée  de 
la  puissance  de  son  mari , cl,  en  conséquence, 
tous  les  actes , par  elle  faits  sans  autorisation, 
seront  nuis. 

J IV.  DE  LA  FEMME  DONT  LE  MARI  «ST  TOMBli  ES 

niants  ce. 

25.  Lorsqu'un  mari  est  tombé  dans  un  état  de 
démence,  net  état  étant  une  infirmité  qui  peut 
lui  être  survenue  sans  sa  faute,  ne  doit  le  priver 
d’aucun  de  ses  droits,  ni,  par  conséquent,  du 
droit  de  puissance  qu'il  a sur  sa  femme;  il  en 
empêche  seulement  l'exercice.  La  femme  demeu- 
rant donc  toujours  sous  puissance  de  mari,  à 
défaut  de  l'autorisation  que  ce  mari  ne  peut  lui 
donner,  elle  doit  avoir  recours  à celle  du  juge  , 
qui  en  est  représentative. 

26.  Lorsque,  dans  ce  cas , la  femme  est  créée 
curatrice  par  le  juge , à la  personne  et  aux  biens 
de  son  mari , sa  nomination  à cette  curatelle 
renferme  nécessairement  une  autorisation  pour 
administrer  tant  les  biens  de  son  mari  que  les 
siens.  La  femme  n'a  donc  pas  besoin  d'aucune 
autre  autorisation.  Mais  elle  ne  pourrait,  sans 
une  autorisation  particulière  du  juge,  aliéner 
quelqu'un  de  ses  héritages , accepter  ou  répudier 
une  succession  qui  lui  serait  échue , et  faire  tout 
autre  acte  qui  excéderait  les  bornes  d'une  admi- 
nistration. 

5 V.  DE  LA  rEUME  DONT  ON  IGNORE  CE  QU*  ER  T DEVENU 
, LE  MARI. 

27.  Quoiqu'on  ignore  où  est  le  mari , et  qu’il  soit 
incertain  s'il  est  vivant  ou  mort,  la  femme  doit 
avoir  recours  à l’autorisation  du  juge  , pour  sup- 
pléer è celle  du  mari  ; car,  ne  pouvant  pas  être 


délivrée  de  la  puissance  de  son  mari , que  par  la 
mort  naturelle  ou  civile  de  son  mari,  ni,  par 
conséquent,  recouvrer,  sans  cela  , le  pouvoir  de 
contracler  sans  autorisation,  qu'elle  n perdu  en 
se  mariant,  elle  ne  pourrait  pas  établir  la  vali- 
dité des  contrats  . et  autres  actes  qu’elle  aurait 
faits  sans  autorisation , faute  de  pouvoir  prouver 
que,  lorsqu'elle  a fait  ces  actes,  son  mari  était 
mort,  et  qu'elle  avait  le  pouvoir  de  contracter 
sans  autorisation. 

Néanmoins  , comme  il  n'est  guère  possible  que 
la  femme  ait  recours  à l'autorisation  du  juge, 
pour  chacun  des  actes  qui  sont  à faire  pour  l’ad- 
ministration des  biens  , tant  de  son  mari  que 
d’elle,  j'aurais  de  la  peine  à ne  pas  regarder 
comme  valables  tous  les  actes  et  contrats  de 
pure  administration,  quoique  faits  sans  autori- 
sation. Il  est  pourtant  plus  sur  que  cette  femme 
se  fasse  autoriser  par  le  juge,  pour  cette  admi- 
nistration. 

S VI.  DE  LA  EEMME  DONT  LE  MARt  PASSE  POCR  MORT 
DANS  Le  PUBLIC. 

28.  Lorsque  la  femme , et  les  personnes  qui 
ont  contracté  avec  elle  . ont  eu  un  juste  sujet  de 
croire  que  son  mari  était  mort,  et  que  la  femme 
avait , en  conséquence,  le  pouvoir  de  contracter 
sans  autorisation  ; comme  lorsqu’un  homme 
ayant  été  vu  parmi  les  morts  , après  une  bataille , 
et  cru  mort , quoiqu'il  ne  le  fût  pas , on  a donné 
des  certificats  en  bonne  forme  de  sa  mort  ; si, 
sur  la  foi  de  ces  certificats , la  femme  a fait  plu- 
sieurs contrats  avec  plusieurs  personnes,  sans 
autorisation  , et  que  le  mari  ait  depuis  reparu , 
je  pense,  qu'en  ce  cas  , tant  la  femme  que  ceux 
qui  ont  contracté  avec  elle . avant  eu , sur  le  fon- 
dement de  ces  certificats,  un  juste  sujet  d'être 
persuadés  de  la  mort  du  mari , et  ayant . en  con- 
séquence , contracté  de  bonne  foi , sans  l'autori- 
sation qu’on  croyait  de  bonne  foi  n'étre  plus  né- 
cessaire, cette  bonne  foi , tant  de  la  femme  que 
do  ceux  qui  ont  contracté  avec  elle,  doit  sup- 
pléer ou  défaut  de  la  formalité  de  l'autorisation , 
et  rendre  ces  contrats  valables.  C'est  le  cas  de 
cette  maxime  des  interprètes.  Error  com munis 
facil  jus.  Lorsque  le  public  a un  juste  sujet  de 
croire  qu’une  personne  o un  état , que,  dans  la 
vérité,  elle  n'a  pas  , l’intérêt  du  commerce  de  la 
société  civile  exige  que  cette  personne  puisse 
faire  valablement  les  mêmes  actes  qu'elle  ferait , 
si  elle  avait  véritablement  cet  état;  autrement 
l’erreur,  dans  laquelle  est  le  public , sur  l'état  de 
ccttc  personne  , troublerait  le  commerce , et  se- 
rait préjudiciable  à toutes  les  personnes  qui  mi- 
raient affaire  à elle.  Suivant  ces  principes,  dans 
l’espèce  proposée,  l’erreur,  dans  laquelle  était 
le  public,  sur  l'état  de  la  femme  qui  passait  pour 
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terne , ayant  eu  un  juste  fondement  dans  les 
certificats  eu  bonne  forme  , qui  avaient  été  don- 
nés de  la  mort  de  son  mari,  tous  les  actes  et 
contrats  , que  cette  femme  , qui  passait  pour 
veuve,  quoiqu'elle  ne  le  fût  pas,  a faits  sans  au- 
torisation , sont  aussi  valables  que  si  elle  eût  été 
effectivement  veuve.  troye*  Burthole  et  les  au- 
tres docteurs  , ad  l.  Darbarius  Philippus } ff.  de 
off.  privions . 

ARTICLE  h. 

Quels  maris  peur  eut  autoriser  leurs  femmes. 

29.  Un  mari , quoique  mineur  a le  droit  de 
puissance  maritale  sur  la  personne  de  sa  femme , 
quoiqu'elle  soit  majeure  ; d'où  il  suit  qu'un  mari, 
quoique  mineur , a le  pouvoir  d'autoriser  sa 
femme,  soit  qu'elle  soit  mineure , soit  qu'elle  soit 
majeure  ; ce  pouvoir  étant  un  cfTet  et  uno  dépen- 
dance de  la  puissance  qu'il  a sur  elle. 

30.  Un  mari  mineur,  quoiqu'il  u'ait  pas  le 
pouvoir  d'aliéner  scs  propres  biens  immeubles, 
a néanmoins  le  pouvoir  d autoriser  sa  femme 
majeure  , pour  l'aliénaliou  des  immeubles  de 
cette  fennne. 

La  femme,  comme  majeure,  étant  capable, 
par  elle -même  , d'aliéner  scs  immeubles,  et 
n'ayant  besoin  , pour  le  fuirc  valablement,  que  de 
l'autorisation  de  sou  mari,  l'aliénation,  qu'elle 
eu  fait , autorisée  de  son  mari , quoique  mineur, 
est  valable,  et  elle  ne  peut  se  faire  restituer 
contre. 

.Vais,  si  le  mari  mineur  souffre  quelque  pré- 
judice de  l’aul orisalion  qu'il  a donnée,  pour  l'a- 
liénation do  l'immeuble  dosa  femme,  n'ayant 
pas  reçu  l'équivalent  de  la  jouissance  de  cet  im- 
meuble , dont  sa  communauté  est  privée  par 
l'aliénation  qui  en  a été  faite,  1rs  mineurs  étant 
restituables  contre  tous  les  actes  qu'ils  font,  qui 
sont  préjudiciables  à leurs  iuléréls,  ce  mari  mi- 
neur peut  prendre  des  lettres  de  rescision,  contre 
l'autorisation  qu'il  u donnée  à sa  femme,  pour 
cette  aliénation;  et  cette  autorisation  étant  res- 
cindée et  annulée , l'aliénation , que  la  femme  a 
faite,  se  trouvant , par  ce  moyen , destituée  d'au- 
torisation, deviendra  nulle;  rien  de  ce  qu'une 
femme  mariée  fait , ne  pouvant  être  valable  sans 
autorisation. 

Lorsqu'un  mari  mineur  ne  souffre  aucun  pré- 
judicede  l'autorisation  qu'il  a donnée  pour  l’alié- 
nation d'un  héritage  de  sa  femme;  comme  lors- 
qu'il a autorisé  sa  femme  majeure  pour  faire  à 
quelqu'un  donation  entre  vifs  de  son  héritage 
propre,  avec  rétention  d'usufruit , l’acte  ne  peut 
recevoir  d'atteinte  ni  de  la  part  de  la  femtno , ni 
de  la  pari  «in  mûri.  Il  ne  le  peut  de  la  part  de  la 
femme,  puisque  étant  majeure,  elle  est  très  ca- 
pable de  disposer  de  ses  héritages  par  donation 


entre  vifs,  de  même  qu’à  tout  autre  titre,  pourvu 
qu'elle  soit  autorisée  do  sou  mari. 

L'acte  ue  peut  pareillement  recevoir  d'atteinte 
de  la  part  du  mari  ; car,  au  moyen  do  lu  réten- 
tion de  l'usufnnt,  la  jouissance  de  l'héritage  de- 
vant toujours  tomber  dans  sa  communauté,  tant 
qu'elle  durera , elle  ne  souffre  aucun  préjudico 
de  l'autorisation  qu'il  a donnée  à sa  femme,  pour 
faire  la  donation  , et  il  ne  peut , par  conséquent , 
être  recevable  à se  pourvoir  coutro  son  autori- 
sation. 

31.  Lorsque  la  femme  est  mineure,  le  mari, 
qui  est  aussi  mineur,  peut  bien  l'autoriser, quant 
aux  actes  pour  lesquels  les  mineurs  émancipés 
n’ont  pas  besoin  de  curateur,  tels  que  sont  tous 
les  actes  de  simple  administration  ; mais  il  no 
peut  lui  tenir  lieu  de  curateur,  quant  aux  actes 
pour  lesquels  les  mineurs  émancipes  ont  besoin 
d’un  curateur,  tels  que  sont  ceux  qui  concernent 
le  fonds  de  quelqu'un  de  leurs  immeubles.  Par 
exemple,  il  ne  suffit  pas  que  le  mari , lorsqu'il  est 
mineur,  ait  été  assigné,  avec  sa  femme , sur  une 
demande  en  licitation , ou  sur  une  demande  eu 
retrait  donnée  contre  sa  femme,  et  qu’il  soit  partie 
avec  elle  dans  l'instance;  il  faut  que  la  femmesoit 
en  outre  assistée  d'un  curateur  pour  y défendre. 

Lorsque  le  mari  est  majeur,  il  petit  tenir  lieu 
à sa  feumie,  de  curateur. 

32.  A l'égard  des  actes , que  les  mineurs  ne 
peuvent  faire  valablement,  même  avec  un  cu- 
rateur, un  mari  , quoique  majeur,  no  peut  les 
rendre  valables , en  autorisant  sa  femme  mineure 
pour  les  faire. 

Par  exemple,  l'aliénation  volontuire,  que  la 
femme  mineure  aurait  faite  de  quelqu'un  de  ses 
immeubles,  ne  laisserait  pas  d'être  nulle,  quoi- 
qu'elle eût  été  autorisée  par  sou  mari  majeur. 
L'autorisation  du  mûri  n'est  pas  néanmoins  , en 
ce  cas  , tout  à-fait  inutile  ; car  l'iucapacité , qui 
résulte  de  la  minorité  de  la  femme , pour  les  alié- 
nations volontaires  de  ses  immeubles  , n'étunt 
qu'une  incapacité  relative  , qui  n’est  établie 
qu'en  faveur  de  lu  mineure,  la  nullité  des  alié- 
nations volontaires  de  scs  immeubles  , que  la 
femme  mineure  a faites  avec  l'autorisation  de 
son  mari , n’est  qu’une  nullité  relative,  qui  donne 
seulement  à la  femme  le  droit  de  se  pourvoir 
contre , et  qui  cesse  par  l'approbation  que  la 
femme,  devenue  majeure,  donne  à ces  actes, 
soit  expressément,  soit  tacitement , en  laissant 
passer  le  temps  dans  lequel  elle  doit  se  pourvoir 
contre.  Au  contraire,  l'incapacité,  en  laquelle 
est  une  femme  mariée  , de  rien  faire  sans  auto- 
risation , étant  une  incapacité  absolue , la  nullité 
des  actes  qu'elle  fait  sans  autorisation,  est  une 
nullité  absolue  : ces  actes  ne  peuvent  jamais  de- 
venir valables , et  il  n'est  pas  besoin  de  se  pour- 
voir contre. 
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SECTION  III. 

POUR  QUELS  ACTES  ET  POUR  QUELLES  OU  LIG  ATIONS 

l’aI  TORISATIOH  DU  MARI  EST-ELLE  NECESSAIRE; 

ET  EH  QUELS  CAS  LA  FEMME  PEUT-ELLE  ESTER 

EN  JUGEMENT  SANS  SON  MARI.  . 

J I.  POUR  QUELS  ACTES. 

33.  L'article  de  la  Coutume  cité  ci-dessus,  dit  : 
Femme  mariée  ne  peut  donner , aliéner,  ne  au- 
cunement contracter , etc. 

Ces  termes,  ne  peut  aliéner , comprennent  les 
aliénations  de  meubles  , aussi  bien  que  les  alié- 
nations d’immeubles  ; les  aliénations  nécessaires, 
aussi  bien  que  les  volontaires.  Une  femme  ma- 
riée ne  peut  donc , sans  autorisation , recevoir 
valablement  le  paiement  des  sommes  ou  choses 
qui  lui  sont  dues  ; car  le  paiement , qui  est  fait 
A un  créancier,  renferme  une  aliénation  de  sa 
créance. 

Lorsque  la  femme  paie , sans  autorisation , ce 
qu'elle  doit , le  paiement  pourrait  paraître  , se- 
lon la  subtilité  du  droit , n'élre  pas  valable  , 
parce  qu’un  paiement  est  une  aliénation  des 
choses  payées.  Néanmoins , lorsque  la  dette  n'est 
pas  contestée , et  que  le  terme  du  paiement  est 
venu  , on  doit , pour  éviter  le  circuit  d'actions, 
déclarer  valable  le  paiement  qui  en  a été  fait 
par  la  femme,  quoiquo  sans  outorisation.  Cela 
surtout  doit  avoir  lieu , lorsque  le  créancier  a 
dépensé  de  bonne  foi  les  deniers  qui  lui  ont  été 
payés.  Arg.  I.  9,  § 2 , ff.  de  auctor.  tutor. 

Il  suit  aussi  de  là,  qu'une  femme  mariée  ne 
peut , sans  autorisation , répudier  une  succes- 
sion qui  lui  est  déférée;  car  cette  répudiation 
serait  une  espèce  d aliénation  du  droit  qui  lui  est 
déféré. 

Elle  ne  peut  pas,  non  plus,  sans  l'autorisa- 
tion de  son  mari  ou  du  juge , accepter  une  suc- 
cession , ni  expressément , ni  en  faisant  ce  qui 
passe  pour  être  acte  d’héritier  ; car  l acccpta- 
tion  d’une  succession  renferme  une  obligation , 
que  l'héritier  contracte  envers  les  créanciers  et 
légataires  de  la  succession  ; la  femme  n'étant  pas 
capable  de  contracter  une  obligation  sans  auto- 
risation , ne  peut , par  conséquent , accepter  une 
succession  sans  autorisation. 

34.  Par  ces  termes,  ne  aucunement  contrac- 
ter, la  Coutume  déclare  nuis  tous  les  contrats 
que  la  femme  fait  sans  autorisation,  soit  qu'ils 
lui  soient  préjudiciables  , soit  même  qu'ils  lui 
soient  avuntageux  : elle  ne  peut  pas  plus  obliger 
les  autres  envers  elle , que  s’obliger  envers  les 
autres.  L’Ordonnance  de  1731  a confirmé  ces 
principes,  en  déclarant  qu'une  femme  mariée  ne 
pouvait,  sans  autorisation , accepter  valablement 
une  donation  qui  lui  était  faito,  comme  nous 
l'avons  vu  suprà , n.  4. 


35.  Outre  les  exceptions  que  souffrent  ces 
principes,  à l'égard  des  femmes  séparées  et  des 
femmes  marchandes  publiques  , que  nous  avons 
rapportées  en  la  section  précédente,  les  auteurs, 
qui  ont  traité  de  cette  matière , ont  coutume  d’en 
rapporter  encore  quelques  autres  : ils  ont  cou- 
tume d'excepter  de  la  nécessité  de  l'autorisation , 
le  contrat , fait  par  une  femme,  pour  retirer  son 
mari  de  prison.  Cette  opinion  est  fondée  sur  un 
arrêt  du  27  août  1564,  rendu  consultis  classibus, 
dans  l'espèce  duquel  le  mari  prisonnier  avait 
passé  procuration  à sa  femme,  pour  vendre  une 
métairie,  à l'effet  d'employer  le  prix  à satisfaire 
le  créancier  qui  le  retenait  en  prison.  Il  avait 
omis,  par  la  procuration,  d'autoriser  sa  femme. 
La  femme,  qui  avait  vendu  1a  métairie,  et  em- 
ployé le  prix  à délivrer  son  mari  de  prison , avant 
été  depuis  poursuivie  en  garantie  par  l’acheteur 
qui  souffrait  éviction , avait  opposé  à l'acheteur, 
contre  son  obligation  de  garantie,  le  defaut  d'au- 
torisation, et  même  elle  avait  pris  des  lettres  de 
rescision;  mais  elle  en  fut  déboutée  par  l'arrêt. 

36.  Lebrun,  qui  rapporte  cet  arrêt,  fait  trois 
observations.  Il  observe,  premièrement,  que  le 
sentiment  du  barreau  est  de  restreindre  cette 
exception  au  cas  auquel  le  mari  n'aurait  pu  être 
retiré  autrement  de  prison , y étant  retenu  pour 
une  dette  à l'égard  de  laquelle  un  débiteur  n’est 
pas  admis  au  bénéfice  de  cession. 

37.  La  Coutume  de  Normandie , qui  approuve 
non  seulement  l'obligation  de  la  femme  , mais 
même  la  vente  de  ses  héritages  dotaux,  pour  ré- 
dimer  son  mari  de  prison,  art.  541 , dit  : Pour 
rédimer  ton  mari  de  prison , de  guerre , ou  de 
cause  non  civile. 

38.  Une  seconde  observation,  que  fait  Lebrun, 
est  qu'une  femme  peut  bien  être  dispensée  d’au- 
torisation dans  un  contrat  fait  pour  délivrer  de 
prison  son  mari  qui  est  constitué,  mais  qu’il  en 
est  autrement,  lorsque  le  contrat  n'est  fait  que 
pour  empêcher  qu’il  y soit  constitué.  Arrêt  rap- 
porté par  Soefve , du  23  mai  1653  , t.  1 , cent. 
4,  40. 

39.  Il  fait  une  troisième  observation,  qui  est, 
que,  même  lorsqu'il  s'agit  de  retirer  de  prison 
le  mari  qui  y est  déjà  constitué  , la  femme,  lors- 
qu'elle est  mineure,  ne  peut  s'obliger  sans  l’au- 
torisation du  juge.  Dufresne,  tome  1 de  son  Jour- 
nal, lit.  6,  chap.  15,  sur  la  fin,  dit  que 
NI.  Talon  eu  faisait  une  maxime. 

40.  Quelques  auteurs  ont  aussi  pensé  que , la 
femme  mariée  pouvant  contracter  sans  autorisa- 
tion , pour  retirer  son  mari  de  prison,  elle  lo 
pouvait  aussi  pour  s'en  retirer  elle-même,  lors- 
qu’elle y était  constituée  pour  stcllionat. 

Lebrun  est  d'avis  contraire.  Il  dit*  que,  si  le 
défaut  d'autorisation  n'est  pas  considéré,  lors- 
qu’une femme  a contracté  pour  délivrer  son  mari 
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de  prison , c'est  par  une  raison  qui  est  particu- 
lière au  mari,  qui  est  que  la  nécessité  de  l'auto- 
risation ayant  été  établie  en  faveur  du  mari, 
elle  ne  doit  pas  être  rétorquée  contre  lui  dans 
une  occasion  aussi  importante.  Cette  raison 
n ayant  pas  d'application  à la  femme,  elle  ne 
doit  pas  être  dispensée  d'autorisation,  lorsqu'elle 
contracte  pour  se  délivrer  de  prison , puisqu'il 
ne  tient  qu'à  elle  d'avoir  recours  à l'autorisation 
du  juge , lorsque  son  mari  lui  refuse  la  sienne. 

Mais  lorsqu'une  femme  mariée,  marchande 
publique , a été  constituée  prisonnière , pour  fait 
de  son  commerce , Lebrun  convient  que  le  con- 
trat , qu'elle  fait  avec  le  créancier  qui  la  retient 
en  prison , pour  en  sortir,  est  valable  sans  auto- 
risation ; car  il  est  du  nombre  des  contrats  rela- 
tifs à son  commerce , pour  lesquels  nous  avons  vu 
que  la  femme , marchande  publique  , n'avait  pas 
besoin  d'autorisation. 

, 41.  Outre  le  cas , auquel  la  femme  a contracté 
sans  autorisation,  pour  retirer  son  mari  de  pri- 
son, les  arrêts  ont  passé  quelquefois  par-dessus 
la  formalité  de  l'autorisation . dans  des  cas  qui 
leur  ont  paru  favorables.  Momac,  ad.  I.  2.  ff. 
ad  Sénat.  Cons.  V etl.  ; et  Chenu  , ç.  116,  rap- 
portent un  arrêt  du  12  avril  1595,  qui  a déclaré 
valable  un  contrat,  par  lequel  une  femme,  en 
l'absence  de  son  mari , avait , sans  autorisation , 
constitué  une  dot  modique  à sa  fille.  L'annotateur 
de  Lebrun  en  rapporte  un  autre  du  13  mars  1651, 
qui  a pareillement  déclaré  valable  un  contrat  de 
dotation  fait  par  une  femme  non  autorisée , pour 
l'entrée  en  religion  de  sa  fille.  Ces  arrêts  ne  doi- 
vent pas  être  tirés  à conséquence  : une  femme 
doit , en  ce  cas , avoir  recours  A l'autorisation 
du  juge,  lorsqu'elle  ne  peut  avoir  celle  de  son 
mari. 

42.  Ricard , Lebrun  et  d'autres  auteurs  excep- 
tent encore  de  la  nécessité  de  l'autorisation , les 
contrats  qui  interviennent  durant  le  mariage 
entre  le  mari  et  la  femme , tels  que  sont  les  dons 
mutuels.  Les  moyens , sur  lesquels  ils  fondent 
leur  opinion  , ne  me  paraissent  pas  solides.  Ils 
disent , 1°  que  le  besoin,  qu'a  la  femme  de  l'au- 
torisation de  son  mari,  étant  un  droit  établi  en 
faveur  du  mari , on  ne  doit  pas  le  rétorquer 
contre  lui , et  opposer  le  défaut  d'autorisation 
contre  des  contrats  de  sa  femme , lorsqu'il  a 
intérêt  qu'ils  soient  valables. 

Ce  principe  est  démenti  par  l'Ordonnance  de 
1731 , art.  9,  qui  déclare  nulles  les  donations, 
que  la  femme  a acceptées  sans  être  autorisée, 
soit  que  la  femme  soit  commune , soit  qu'elle  soit 
séparée , quoique  le  mari , lorsque  la  femme  est 
commune,  ait  intérêt  qu'elles  soient  valables, 
puisque  sa  communauté  en  profiterait. 

Ils  disent,  2°  que  le  mari  ne  peut  autoriser  sa 
femme’,  dans  un  contrat  qui  intervient  entre  elle 
Tome  IV. 


et  lui,  quùnt  nemo  possit  auctor  esse  in  rem 
iuam.  La  Coutume , en  permettant  expressément 
le  don  mutuel  entre  mari  et  femme , pour  lequel , 
dit-on,  le  mari  ne  peut  autoriser  sa  femme,  dis- 
pense tacitement  cet  acte  de  l'autorisution. 

Cette  seconde  raison  n'est  pas  bonne.  Si  un 
tuteur  ne  peut  pas  être  auctor  in  rem  suant  f 
c’est  que  l'autorité  du  tuteur  étant  requise  pour 
veiller  à l'intérêt  du  mineur,  un  tuteur  n'est  pas 
propre  à autoriser  son  mineur,  pour  des  contrats 
dons  lesquels  le  tuteur  o un  intérêt  contraire  à 
celui  du  mineur  ; ce  qui  ne  reçoit  aucune  appli- 
cation à l'autorisation  du  mari,  qui  n'intervient 
pas  pour  veiller  aux  intérêts  de  la  femme , qui 
est  capable  d'y  veiller  elle-même,  mais  pour 
habiliter  su  femme  à contracter  : or,  il  peut 
également  l'habiliter  pour  un  contrat  qui  inter- 
vient entre  lui  et  sa  femme,  comme  pour  des 
contrats  que  sa  femme  fait  avec  des  tiers.  C'est 
pourquoi,  nonobstant  l'avis  de  ces  auteurs,  il 
est  plus  sûr  que  le  mari  autorise  sa  femme  dans 
les  contrats  qui  interviennent  entre  lui  et  elle. 
Auzanet  rapporte  un  arrêt  du  28  août  1635,  qui 
a déclaré  nul , contre  le  mari,  un  don  mutuel , 
faute  d'autorisation  de  la  femme. 

43.  De  droit  commun  , la  femme  n'a  besoin 
d'autorisation  que  pour  les  actes  entre  vifs;  elle 
n'en  a pas  besoin  pour  des  dispositions  testamen- 
taires. C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  la 
Coutume,  ne  peut  contracter  istrb  vifs;  les- 
quels restreignent  formellement  la  nécessité  de 
l'autorisatiou  aux  actes  ektrb  vifs  : d'oû  il  suit 
qu'elle  n'est  point  requise  pour  les  dispositions 
testamentaires.  La  raison  est,  1°  qu'il  est  de  la 
nature  de  ces  dispositions  , d'être  l'ouvrage  de 
la  volonté  seule  du  testateur,  sans  que  celle  d’au- 
cune autre  personne  y doive  influer  ; 2°  que  les 
teslomens  étant  la  dernière  volonté,  dans  la- 
quelle meurt  le  testateur,  ils  n'ont  leur  être 
qu'au  temps  de  la  mort  du  testateur,  temps  au- 
quel cesse  la  puissance  que  le  mari  avait  sur  la 
personne  de  sa  femme,  et  auquel  doit,  par  con- 
séquent , cesser  la  nécessité  de  l'autorisation. 

44.  Il  y a néanmoins  quelques  Coutumes,  qui 
assujettissent  la  femme  mariée  à l'autorisation , 
même  pour  ses  dispositions  testamentaires  : telles 
sont  celles  du  Hivernais,  Bourbonnais,  Bour- 
gogne. Normandie,  etc. 

La  disposition  de  ces  Coutumes  ayant  pour 
objet  de  régler  l'état  de  la  personne  mariée , et 
l'étendue  de  la  dépendance  en  laquelle  elle  est 
de  son  mari , doit  être  regardée  comme  un  statut 
personnel;  et  elle  ne  peut,  en  conséquence, 
suivant  la  nature  des  statuts  personnels , exercer 
son  empire  que  sur  les  personnes  qui  y sont  su- 
jettes , par  le  domicile  qu'elles  ont  dans  son 
ressort.  C’est  pourquoi,  une  femme  mariée,  qui 
a son  domicile  sous  une  Coutume  qui  n'exige  pas 
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l'autorisation , peut , sans  autorisation , disposer, 
par  testament , de  tous  ses  biens , même  de  ceux 
situés  sous  les  Coutumes  qui  l'exigent. 

Vice  rersû . une  temine  mariée,  domiciliée 
sous  uue  Coutume,  qui  exige  l'autorisation  du 
mari  pour  le  testament  des  femmes  mariées , ne 
peut,  sans  cette  autorisation  , disposer  par  tes- 
tament , même  de  ceux  de  scs  biens  qui  sont 
situés  sous  des  Coutumes  qui  ne  l'exigent  pas , 
suivant  la  nature  des  statuts  personnels,  qui 
exercent  leur  empire  sur  les  personnes  qui  y 
sont  sujettes,  par  rapport  à tous  leurs  biens, 
quelque  part  qu'ils  soient  situés. 

45.  Si  une  femme,  domiciliée  sous  une  Cou- 
tume qui  requiert  l'autorisation  du  mari,  pour 
les  testamens  des  femmes  mariées,  a fait  son 
testament  sans  autorisation,  le  vice  en  serait-il 
purgé  par  la  translation  de  domicile  des  con- 
joints , sous  une  Coutume  qui  ne  demande  pas 
l'autorisation  ? La  raison  de  douter  est , que  , le 
testament  ne  recevant  sa  perfection  qu'au  temps 
de  la  mort  du  testateur,  il  semble  que,  pour 
que  le  testament  de  cette  femme  soit  valable  . il 
suffit  qu'elle  ait  été,  au  temps  de  sa  mort,  ca- 
pable de  le  faire , sans  l'autorisation  de  sou  mari. 
La  loi  1 , $ 8,  de  bonor.  passes* . secund.  tnb 
décide,  au  contraire,  que,  pour  qu'un  testa- 
ment soit  valable,  il  faut  que  le  testateur  ail  eu 
la  capacité  de  lester,  aussi  bien  au  temps  de  la 
confection  du  testament,  qu'au  temps  de  sa  mort  : 
Exigit  prœtor,  ut  is } cuju»  bonorum  possrssio 
( secundùm  tabulas)  datur , ut  roque  tempore 
jus  testament»  faciendi  habuent > et  cùm  tes- 
tament um  faeit  f et  cùm  moritur.  La  raison  est, 
que  le  principe , que  les  testamens  reçoivent  leur 
perfection  . lors  de  la  mort  du  testateur,  suppose 
qu'il  y a un  testament  qui  a précédé  la  mort, 
auquel  la  mort  donne  la  perfection  qui  lui  man- 
quait : savoir , l'irrévocabilité , et  la  force  de 
donner  un  droit  aux  personnes,  au  profit  de  qui 
les  dispositions  sont  faites  : mais  la  mort  du 
testateur  ne  peut  donner  cette  perfection  à un 
acte  nul,  par  l'incapacité  en  laquelle  était  de  le 
faire  la  personne  qui  l'a  fait;  un  acte  nul  ne 
pouvant  être  perfectionné , le  néant  n'étant  pas 
susceptible  de  perfection.  La  femme,  dans  cette 
espèce,  ayant  donc  été  incapable  de  faire  le 
testament  qu  elle  a fait , faute  de  l'autorisation 
qu'exigeait  la  loi  à laquelle  elle  était  alors  sujette, 
sa  mort  ne  peut  le  confirmer. 

46.  Lorsque  la  femme  mariée  a fait  son  testa- 
ment sans  autorisation  , dans  un  temps  auquel 
elle  n'en  avait  pas  besoin , étant  alors  domioiliée 
sous  une  Coutume  qui  uc  l'exige  pas,  sera-t-il 
valable,  si,  au  temps  de  sa  mort , elle  se  trouve 
domiciliée  sous  une  Coutume  qui  l'exige? 

Il  semble  qu'il  ne  le  peut  être  ; car  la  loi,  ci- 
dcssus  rapportée,  exige,  dans  le  testateur,  la 


capacité  de  tester  au  temps  de  sa  mort.  La  •^ti- 
son est.  que,  les  testamens  étant  les  dernières 
volontés,  dans  lesquelles  meurt  le  testateur,  et 
ne  recevant , par  conséquent , leur  perfection  , 
qu'au  temps  de  la  mort  du  testateur,  il  est  né- 
cessaire , pour  qu'un  testament  soit  valable , que 
le  testateur  soit , lors  de  sa  mort , capable  de 
tester.  Or,  dit-on , cette  femme,  qui  se  trouve, 
lors  de  sa  mort , sujette  à une  Coutume  qui  de- 
mande l'autorisation  du  mari , pour  les  testamens 
des  femmes  mariées,  n'ayant  point  été  autorisée 
pour  faire  le  sien,  se  trouve,  lors  de  sa  mort, 
incapable  de  tester;  ces  Coutumes  ne  réputant 
les  femmes  capables  de  tester,  que  lorsqu'elles 
snut  habilitées  et  autorisées  par  leurs  maris. 

Coutre  le  principe,  que,  pour  qu'uu  testament 
soit  valable,  il  faut  que  le  testateur  ait  eu,  lors 
de  sa  mort,  la  capacité  de  tester,  on  opposera 
peut-être  ce  qui  est  dit  en  la  loi  20,  $ 4 , ff.  qui 
teslam. , fac  pose.  , qui  décide  que  le  testament 
d'un  fou  , qu'il  a fait  avant  qu'il  fut  devenu  fou, 
est  valable  : d'où  ou  conclut  qu'il  n’est  pas  né- 
cessaire , pour  qu'un  testament  soit  valable , que 
le  testateur  ait  été , au  temps  de  sa  mort , capable 
de  tester,  puisque  le  testament  d'un  homme  qui 
meurt  fou , est  valable , quoiqu'un  fou  soit  inca- 
pable de  tester. 

La  réponse  est,  qu'on  doit  faire  uue  grande 
différence  entre  un  empêchement  de  fait  à la 
confection  du  testament,  et  une  incapacité  do 
droit  de  tester,  qui  résulte  de  l'état  de  la  per- 
sonne. La  folie  ne  forme  qu'uu  empêchement  de 
fait.  Un  père  de  famille  fou  a,  par  son  état  de  père 
de  famille,  le  droit  et  la  capacité  de  tester.  La 
folie  n'est  qu'un  empêchement  de  fait  qui  l’em- 
péche  de  pouvoir  user  de  sou  droit  : cet  empê- 
chement, de  même  que  tous  les  autres  empé- 
chemens  de  fait  à la  confection  d'un  testament , 
ne  sont  d'aucune  considération  hors  le  temps  de 
celle  confection.  Mais  l'empêchement  de  tester, 
eu  lequel  est,  dans  ces  Coutumes,  une  femme 
mariée,  qui  n'est  pas  autorisée  de  son  mari, 
est  une  incapacité  de  droit,  qui  résulte  de  son 
état  de  femme  sous  puissance  de  mari,  qui  la 
rend  inhabile,  si  elle  n'est  habilitée  et  rendue 
capable  par  l'autorisation  de  son  mari.  Cette 
capacité  de  droit  doit  se  trouver  dans  la  per- 
sonne de  la  testatrico,  au  temps  de  sa  mort;  le 
testament  , qui  ne  reçoit  sa  perfection  qu'au 
temps  de  la  mort . ne  pouvant  pas  1a  recevoir 
dans  un  temps  auquel  la  testatrice  serait  inca- 
pable de  tester. 

Un  répond  mieux  en  convenant  du  principe  , 
que.  pour  qu'un  testament  soit  valable,  le  tes- 
tateur doit  avoir  la  capacité,  c'est-à-dire,  le 
droit  de  tester;  mais  en  soutenant  que,  dans 
l'espèce  proposée,  la  femme  avait,  lors  de  sa 
mort , le  droit  de  tester.  Il  est  vrai  que  la  Cou- 
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turoe , à laquelle  elle  émit  sujette  lors  de  sa  mort , 
appose  au  droit  de  tester  qu'ont  les  femmes  ma- 
riées , la  condition  de  se  faire  autoriser  de  leurs 
uiaris,  pour  faire  leur  testament  ; parce  que  ces 
Coutumes  ne  leur  permettent  pas  de  rien  faire , 
pas  même  un  testament,  sans  l'autorisation  de 
leurs  maris  : mais  cette  condition,  qui  concerne 
plutôt  la  confection  du  testament,  que  le  droit 
de  disposer  par  testament,  ne  doit  être  requise 
et  ne  doit  être  considérée  que  lors  de  la  confec- 
tioo  du  testament.  La  femme , dans  notre  espèce , 
n'ayant  pas  été , lors  de  la  confection  de  son  tes- 
tament, sujette  à une  Coutume  qui  demandât 
l'autorisation  du  mari,  il  a été  fait  valable- 
ment, et  rien  n'enipéchc  qu'il  ne  puisse  être 
confirmé  par  la  mort  de  cette  femme,  qui  a, 
lors  de  sa  mort , le  droit  de  tester.  Il n testament , 
qui  a été  fait  valablement,  lors  de  sa  confection , 
est  confirmé  par  la  mort  du  testateur,  sans  qu'il 
aoit  besoin  qu’il  intersienne,  pour  cela,  aucun 
fait  confirmatif  de  la  part  du  testateur  : il  suffit 
qu'il  ne  soit  pas  intervenu  aucun  fait  contraire, 
c’est-à-dire,  qu'il  ne  l’ait  pas  révoqué.  Or,  l'au- 
torisation du  mari  n'est  requise  que  pour  ce  que 
fait  la  femme;  il  n'est  donc  pas  besoin  d'autori- 
sation pour  que  la  mort  de  la  femme,  dans  notre 
espèce,  confirme  le  testameut. 

C'est  une  question  entièrement  semblable  à la 
précédente , si  , dans  les  Coutumes  qui  deman- 
dent l'autorisation  du  mari  pour  les  testamens 
des  femmes  mariées,  le  testament , qu'une  fille 
a fait , avant  son  mariage , a besoin  d'être  con- 
firmé par  un  acte  fait  avec  l'autorisation  de  son 
mari. 

47.  Dans  les  Coutumes,  qui  demandent  l'au- 
torisation du  mari , pour  le  testament  des  femmes 
mariées,  une  femme,  qui  a fait  uu  testament 
avec  l'autorisation  de  son  mari , a-t-elle  besoin 
de  son  autorisation  pour  le  révoquer?  Je  ne  la 
crois  pas  nécessaire.  11  est  de  l'essence  des  dis- 
positions testamentaires  qu'elles  soient  la  der- 
nière volonté  dans  laquelle  meurt  le  testateur  : 
il  suffit  donc  qu'il  paraisse,  de  quelque  mauière 
que  ce  soit , que  cette  femme  a changé  de  volonté 
à l'egard  de  ses  dispositions  testamentaires , pour 
qu’elles  ne  puissent  être  valables.  Or  l'acte,  par 
lequel  elle  les  a révoquées,  fait  suffisamment 
connaître  son  changement  do  volonté,  quoi- 
qu'elle ne  se  soit  pas  fait  autoriser  pour  le  faire. 

C'est  mal  à propos  que  Guy-Pape  oppose  la 
règle  de  droit  , Quoique  dissoltuntur  eodem 
modo  quo  culligata  sunt.  Cette  règle,  qui  sup- 
pose un  lien  déjà  formé , ne  peut  recevoir  d'ap- 
plication aux  dispositions  testamentaires , qui 
ne  peuvent  avoir  aucun  effet  , jusqu'à  ce  qu'elles 
aient  été  confirmées  par  la  mort  du  testateur  qui 
meurt  dans  la  même  volonté. 

En  vain  aussi  opposerait-on  que  prias  testa- 


mentum  non  rumpitur,  niai  per  poslerius  requè 

perfectum  : car  c'était  une  subtilité  du  droit  ro- 
main ; et , quoique  le  testament  ne  fût  pas  rompu , 
quant  à la  subtilité  du  droit,  ceux,  au  profit  de 
qui  les  dispositions  qu’il  contenait , étaient  faites , 
ne  pouvaient  en  profiter  contre  la  volonté  du 
testateur  : Heredibus  ut  indignia  f qui  non 
hnbuerunt  supreman  r oluntatem,  abstulitjam- 
pridem  sénat  un  hereditatem  ; l.  1*2;  ff.  do  his 
quœ  ut  indig.  I.  4,  cod.  dict.  lit.  Ajoutez  que, 
dans  nos  Coutumes , nos  testamens  ne  sont  que 
ce  qu’étaient  les  codiciles  d'un  intestat,  qui  se 
révoquaient  nudd  roluntate. 

48.  Ce  qui  a été  dit  des  testamens,  ne  doit 
pas  être  étendu  aux  contrats  , dont  l'exécution 
est  différée  après  la  mort  de  la  femme  : l'auto- 
risation du  mari  est  necessaire  à lu  femme  pour 
ces  contrats  , même  dans  les  Coutumes  qui  oc 
la  demandeut  pas  pour  les  testameus. 

La  raison  est , que  les  testamens  n'ont  aucun 
effet  qu’au  temps  de  la  mort  de  la  femme , temps 
auquel  cesse  la  puissance  du  mari  ; au  lieu  que 
les  coutrats  , quoique  leur  exécution  soit  différée 
après  la  mort  de  la  femme,  ont  néanmoins  leur 
effet  du  jour  de  leur  confecliou.  Cest  de  ce  jour 
qu'ils  produisent  les  engagemens  qui  en  naissent  : 
la  femme  n'étant  pas , alors , capablo  do  contrac- 
ter aucuns  engagemens  sans  l'autorisation  de  son 
mari,  elle  ne  peut , sans  cette  autorisation,  faite 
valablement  ces  contrais. 

49.  La  femme  mariée  n’a  besoin  d'autorisa- 
tion que  pour  les  actes  qu'elle  fait  en  son  uom  : 
lorsqu'elle  contracte  comme  foudée  de  procura- 
tion, soit  de  son  mari,  soit  de  quelque  autre 
personne  que  ce  soit , il  n'est  pas  besoin  d'au- 
torisation : cor  ce  n'est  pas  elle,  en  ce  cas,  qui 
contracte  ; c'est  celui  qui  lui  a donné  procura- 
tion , qui  contracte  par  son  ministère. 

Par  la  même  raison , lorsqu'une  femme  mariée 
arrête  les  parties  des  marchands  et  artisans,  pour 
les  fournitures  faites  pour  le  ménage,  ces  arrê- 
tés, qu'elle  fait,  par  le  consentement  tacite  de 
son  mari , qui  est  daus  l'usage  de  la  charger  de 
ce  soin,  n'ont  pas  besoin  de  l'autorisa  lion  du 
mari  pour  être  valables  ; car  ce  n’est  pas  la  femme 
qui  est  censée  faire , en  sou  nom , ces  arrêtés , 
c'est  le  mari  qui  est  censé  les  faire  par  le  minis- 
tère de  sa  femme. 

£ II.  pour  quelles  obligations  la  fi. mue  mariée 

A -T- ELLE  BESOIN  PE  X. 'AUTORISATION  DE  SON 

MARI. 

50.  La  Coutume  de  Paris  dit  en  termes  géné- 
raux, eu  l’article  234  : « Une  femme  mariée  ne 
v se  peut  obliger  sans  le  consentement  de  son 
« mari,  si  elle  n'est  séparée,  ou  marchande 
u publique.  » 

Quelque  gcucraux  que  soient  ces  termes , ils 
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«ont  néanmoins  susceptibles  des  distinctions  que 
nous  allons  rnpporter. 

Celte  maxime,  que  la  femme  mariée  ne  peut 
s'obliger  sans  le  consentement  et  l'autorité  de 
«ou  mari , n'est  qu'une  conséquence  du  principe 
rapporté  ci-dessus,  t».  2,  qu'une  femme  mariée 
ne  peut  rien  faire  de  valable , et  qui  ait  quelque 
effet  civil,  si  elle  n'est  habilitée  et  autorisée  par 
son  mari  pour  le  faire.  C'est  pourquoi , la  maxime 
doit  être  restreinte  aux  obligations  qui  naîtraient 
do  quelque  fait  de  la  femme,  pour  lequel  elle 
n'aurait  pAs  été  autorisée. 

Par  exemple,  une  femme  mariée  n'est  pas 
capable  des  obligations  qui  naissent  de  quelque 
contrat  * que  ce  soit,  ni  de  celles  qui  naissent 
d'une  acceptation  de  succession , ou  d'une  ges- 
tion d'affaire?  d’autrui , ou  d'affaires  communes , 
si  elle  n'a  été  autorisée  pour  faire  ces  contrats  , 
ou  pour  cette  acceptation  de  succession , ou  pour 
cette  gestion,  ne  pouvant,  sans  autorisation, 
faire  valablement  aucune  de  ces  choses. 

Mais , à l'égard  des  obligations  que  nous  con- 
tractons sans  aucun  fuit  de  notre  part , la  femme 
estcapabledeces  obligations , comme  toute  autre 
personne,  sans  le  consentement  de  son  mari. 

Telles  sont,  1°  les  obligations  que  nous  con- 
tractons, ex  quaai  contracta , par  le  fait  d'un 
autre , sans  aucun  fait  de  notre  part.  Par  exemple , 
si,  pendant  l'absence  du  mari  et  de  la  femme, 
une  personne  a fait  faire  des  réparations  urgentes 
è une  maison  du  propre  de  la  femme , la  femme 
est  obligée  envers  cette  personne,  ex  quaai  con- 
tractu  negotiorum  geatorum  , sans  qu'il  soit 
besoin  qu’il  intervienne  aucun  consentement  de 
son  mari;  car  c'est  le  fait  de  ce  negotiorum  gea- 
tor y qui  produit  cette  obligation,  sans  aucun 
fait  de  la  femme. 

Telles  sont,  2°  les  obligations  que  la  loi  seule 
ou  l'équité  seule  produit  : la  femme  mariée  est, 
commetoute  autre  personne,  capable  de  ces  obli- 
gations, sans  que  le  consentement  de  son  mari 
soit  nécessaire. 

51.  De  là  suit  la  décision  de  la  question  sui- 
vante. J'ai  prêté  à une  femme  mariée  une  somme 
de  mille  écus  , sans  qu’elle  ait  été  autorisée  à 
l'emprunter;  mais  elle  en  a profité , étant  justifié 
qu'elle  l’a  employée  en  entier  à l'acquittement 
de  ses  dettes.  Pourroi-je  exiger  celte  somme? 
La  réponse  est,  qu’elle  n'a  pu,  à la  vérité,  con- 
tracter l'obligation  de  me  rendre  cette  somme, 
qui  naît  du  contrat  de  prêt;  car,  n'ayant  pu 
valablement  faire  ce  contrat , sans  être  autori- 
sée, elle  est  incapable  de  l'obligation  qui  naît 
de  ce  contrat  : mais,  si  elle  n'est  pas  capable  de 
cette  obligation,  qui  naît  du  contrat  de  prêt, 
elle  est  capable  de  celle  que  forme  en  elle  la  loi 

1 Sauf  aux  cas  d’cxcrpliou  ci-dessus. 


naturelle  seule , et  indépendamment  d'aucun 
contrat.  Cette  loi  ne  permet  pas  qu'on  puisse 
s'enrichir  aux  dépens  d'un  autre  ; neminem 
irquum  eat  cum  alteriua  detrimento  locuple- 
tori ; /.  206,  ff.  de  reg.jur.;  et  elle  oblige,  en 
conséquence , cette  femme , à me  rendre  la  somme 
qu'elle  a reçue  de  moi,  et  qui  lui  a servi  à ac- 
quitter ses  dettes  ; sans  quoi , elle  s'enrichirait 
à mes  dépens  : ce  que  la  loi  naturelle  ne  permet 
pas. 

52.  La  femme  mariée  contracte  aussi , sans  le 
consentement  de  son  mari , les  obligations  qui 
naissent  de  ses  délits  et  quasi-délits  : mais  comme 
le  mari , qui , pendant  tout  le  temps  que  dure  la 
communauté . a droit  de  jouir  de  tous  les  revenus 
des  biens  de  sa  femme,  ne  doit  pas  souffrir  des 
délits  de  sa  femme,  lorsqu'il  n’y  a pas  eu  de 
part,  et  qu'il  n'a  pu  les  empêcher,  ceux,  aux- 
quels la  femme  a fait  tort,  et  qui  ont  obtenu 
contre  elle  des  condamnations  pécuniaires , ne 
peuvent  s'en  faire  payer  sur  les  revenus  des  biens 
de  la  femme,  tant  que  la  communauté  durera, 
lesdits  revenus  appartenant  au  mari  pendant 
ledit  temps. 

53.  Quoique  le  dol,  qu'une  femme  commet 
en  contractant , soit  une  espèce  de  délit,  néan- 
moins , il  n’oblige  point  la  femme  qui  a contracté 
sans  autorisation  ; celui , qui  en  souffre,  devant 
s'imputer  d'avoir  contracté  avec  elle. 

54.  Lorsque  la  femme  a trompé  celui  avec  qui 
elle  a contracté , en  prenant  la  qualité  de  fille 
majeure,  ou  de  veuve,  s’oblige-t-elle,  en  ce 
cas,  envers  celui  avec  qui  elle  a contracté?  Il 
faut  distinguer.  Si  celui,  qui  a contracté  avec 
cette  femme,  a pu  s'informer  de  l’état  et  de  la 
condition  de  cette  femme , la  femme . en  ce  cas, 
ne  sera  pas  obligée  envers  lui  : il  devait  s'infor- 
mer de  l'état  de  cette  femme  : Qui  cutn  aliquo 
contra  hit , débet  este  gnarua  conditionia  ejua 
cum  quo  contrahit.  Autrement,  il  y aurait  une 
voie  ouverte  d'éluder  la  loi,  qui  ne  permet  pas 
aux  femmes  mariées  de  contracter  sans  autori- 
sation ; on  leur  ferait  prendre  la  qualité  de  filles 
majeures , ou  de  veuves. 

Mais  lorsqu'une  femme,  qui  n'était  point  avec 
son  mari , dont  on  ignorait  le  mariage  dans  le 
lieu  de  sa  demeure , et  qui  passait  dans  le  public 
pour  fille , contracte  dans  ce  lieu , elle  s'oblige 
envers  ceux  avec  qui  elle  contracte.  Comme  il 
n'était  guère  possible,  en  ce  cas,  aux  personnes 
qui  ont  contracté  avec  cette  femme , de  s'infor- 
mer si  elle  était  mariée , on  ne  peut  leur  imputer 
de  ne  l’ovoir  pas  fait.  On  peut  appliquer  à ce  cas 
la  loi  Barbariua  Philippua , ff.  de  oflic.  pratt. 

$ lit.  DU  BESOIN  qu'a  LA  TEMME  DE  L'ASSISTANCE 
DE  SON  MARI , POUR  ESTER  EN  JUGEMENT. 

55.  La  femme  mariée,  étant  sous  la  puissance 
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de  son  mari , ne  peut  ordinairement  ester  en 
jugement,  sans  l'assistance  de  son  mari  ; ce  n’est 
que  par  cette  assistance  qu'elle  a légitimant 
standi  in  judicio  personam . 

La  Coutume  de  Paris , art.  224 , en  a une 
disposition  : il  y est  dit  : « Femme  ne  peut  ester 
« en  jugement , sans  le  consentement  de  son 
• mari,  si  elle  n'est  autorisée,  ou  séparée  par 
«justice,  et  ladite  séparation  exécutée.  » 

La  même  disposition  se  trouve  dans  la  plu- 
part des  Coutumes , et  elle  est  un  droit  commun 
pour  tout  le  pays  coutumier. 

C'est  pourquoi , quoique  les  actions  , qui  con- 
cernent ta  propriété  des  bieos  immeubles  de  la 
femme,  appartiennent  à la  femme,  et  que  le 
mari  ne  puisse  les  intenter  sans  sa  femme,  ni  y 
défendre  sans  elle,  la  femme  ne  peut  pas  non 
plus  intenter  lesdites  actions  sans  son  mari , ni 
y défendre  sans  lui. 

Lors  donc  qu'une  femme  mariée  intente  une 
demande . l'exploit  d'assignation  doit  être  donné 
â la  requête  du  mari  et  de  la  femme.  Si  la  de- 
mande était  donnée  à la  requête  de  la  femme 
seule,  elle  serait  nulle,  aussi  bien  que  toute  la 
procédure  qui  aurait  été  faite,  et  la  sentence 
qui  aurait  été  rendue  sur  cette  demande. 

Pareillement , lorsque  quelqu'un  intente  une 
action  contre  une  femme  mariée,  il  doit  donner 
la  demande  contre  le  mari  et  la  femme  : la  de- 
mande, qui  serait  donnée  contre  la  femme, 
serait  nulle , aussi  bien  que  toute  la  procédure 
et  la  sentence. 

56.  Ce  principe , qu’nne  femme  mariée  ne  peut 
ester  en  jugement . sans  son  mari , a lieu . même 
à 1 egard  des  instances  commencées  arunt  son 
mariage.  C'est  pourquoi,  si,  pendant  le  cours 
d'une  instance  sur  une  demande  qu'une  611e  a 
donnée  contre  quelqu’un , ou  qu’on  a donnée 
contre  elle,  cette  fille  se  marie , on  ne  peut  plus , 
depuis  son  mariage,  procéder  valablement , ni 
de  part  ni  d'autre  , jusqu'à  ce  que  l'instance  ait 
été  reprise  par  son  mari  ; ou  que , sur  le  refus 
de  reprendre  l'instance,  elle  ait  élé  autorisée 
par  justice  à continuer  de  la  poursuivre , ou  d'y 
défendre. 

57.  Ce  principe  souffre  quelques  exceptions. 
L'article  224,  ci-dessus  rapporté,  ».  55,  en 
rapporte  deux. 

La  première  résulte  de  ces  termes , ai  elle  n’eat 
autorisée. 

Une  femme  ne  devant  pas  être  exposée  à perdre 
des  droits  qui  lui  appartiennent,  par  le  caprice 
de  son  mari , qui  refuserait  mal  à propos  de 
l'autoriser  sur  la  demande  qu'elle  veut  donner 
pour  les  poursuivre  en  justice,  la  Coutume  lui 
permet  de  se  faire  autoriser  par  le  juge,  pour 
donner  la  demande.  L'autorisation  du  juge  sup- 
plée , en  ce  cas , à celle  du  mari , et  elle  habilite 


la  femme  à ester  en  jugement  sur  celte  demande, 
sans  le  consentement  de  son  mari. 

58.  La  femme,  pour  avoir  cette  autorisation, 
doit  faire  apparoir  au  juge  du  refus  de  son  mari, 
sur  la  sommation  qu'elle  lui  o faite. 

Il  n’est  pas  nécessaire  qu'elle  prouve  la  justice 
de  la  demande  qu'elle  veut  intenter,  pour  que 
le  juge  doive  autoriser  la  femme  à l'intenter  : il 
faut  néanmoins  qu'elle  ait  quelque  apparence  de 
fondement.  C'est  pourquoi,  la  Coutume  de  Sédan, 
tit.  4,  art.  96,  après  avoir  dit  que  la  femme  ne 
peut  pas  ester  en  jugement , sans  son  mari , 
ajoute,  n’était  que  pour  son  profit  et  cause  rai- 
sonnable , elle  fût  autorisée  par  justice. 

Ce  qui  est  dit  par  la  Coutume  de  Bourbonnais, 
que  la  femme  doit  être  autorisée  par  le  juge, 
au  refus  du  mari  sans  cause  légitime;  par  celle 
dePéronne , au  cas  qu'il  fût  refusant  sans  cause 
raisonnable  , fait  aussi  connaître  que  cette  auto- 
risation ne  doit  être  accordée,  par  le  juge, 
qu'avec  quelque  connaissance  de  cause. 

59.  Pareillement , lorsque  le  mari , assigné 
avec  sa  femme  pour  défendre  à une  demande 
intentée  contre  sa  femme,  déclare  qu’il  ne  veut 
pas  y défendre  , la  partie  peut  demander  que 
la  femme  soit  autorisée  par  le  juge  pour  y dé- 
fendre. 

60.  Cette  autorisation  du  juge , occordée  à la 
femme , soit  pour  intenter  des  actions , soit  pour 
y défendre  , ne  préjudicie  point  au  mari , lequel 
n'est  point  tenu  sur  les  revenus  des  biens  de  sa 
femme,  dont  il  a droit  de  jouir,  des  condamna- 
tions qui  interviendraient  contre  sa  femme  dans 
ces  instances,  ni  des  frais,  si  ce  n'est  jusqu'à 
concurrence  de  ce  que  sa  communauté  en  aurait 
profité. 

61 . La  Coutume  de  Parts , en  l'article  ci-dessus 
rapporté,  fait  une  seconde  exception  à l'égard 
des  femmes . par  ces  termes , ou  séparées  par 
justice  f et  ladite  séparation  exécutée. 

Ce  pouvoir,  que  la  Coutume  donneaux  femmes 
séparées,  d'ester  en  jugement , sons  l'assistance 
de  leurs  maris , étant  une  suite  du  pouvoir  que  la 
séparation  leur  donne  d'administrer  leurs  biens, 
sans  avoir  besoin  pour  cela  de  leurs  maris , il  est 
évident  que  cette  exception  pour  les  femmes 
séparées , ne  doit  s'entendre  que  des  actions 
qui  concernent  l'administration  de  leurs  biens  , 
qu’elles  peuvent  intenter , et  auxquelles  elles 
peuvent  défendre  sans  leurs  maris. 

A l’égard  de  celles , qui  concernent  la  pro- 
priété de  leurs  immeubles , les  femmes,  quoique 
séparées  , ne  peuvent  les  intenter  ni  y défendre , 
sans  l'assistance  de  leur  mari , ou  l'autorisation 
du  juge. 

La  Coutume  veut  que  la  séparation  soit  exé- 
cutée : car,  comme  nous  l'avons  déjà  va  suprà  7 
».  18 , les  sentences  de  séparation , qui  n’ont  pas 
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été  mises  à exécution,  sont  regardées  comme 
non  «venues  et  n'ont  aucun  effet. 

La  Coutume  dit  : té  parées  par  justice  : elle 
entend  par  ces  termes,  qu'une  séparation,  qui 
se  fait  par  une  simple  convention  , intervenue 
entre  les  conjoints , durant  le  mariage,  ne  donne- 
rait pas  de  meme  le  pouvoir  à la  femme  d'ester  en 
jugement , sans  son  mari , ces  conventions  étant 
nulles,  et  ne  pouvant  produire  aucun  effet.  C'est 
en  ce  sens  que  sont  euteudus  ces  termes , par 
justice  y dans  l'acte  de  notoriété  du  Châtelet  de 
Paris,  du  8 mai  1703.  Mais  la  Coutume  n'entend 
pas  par  ces  termes  , par  justice , restreindre  au 
seul  cas  des  séparations  judiciaires , le  pouvoir 
qu'elle  donne  aux  femmes  séparées,  et  ne  pas 
l'accorder  dans  le  cas  des  séparations  contrac- 
tuelles , portées  par  le  contrat  de  mariage.  11  y 
a même  raison  dans  l'un  et  dans  l’autre  cas  ; la 
séparation  contractuelle  , qui  est  une  loi  irréfor- 
roable  du  contrat  de  mariage , parait  même  quel- 
que chose  de  plus  fort  que  la  judiciaire. 

62.  Quelques  Coutumes  ajoutent  une  troisième 
exception , à l'égard  des  femmes  marchandes  pu- 
bliques , auxquelles  elles  donnent  le  pouvoir 
d'intenter,  sans  leur  mari  et  sans  autorisation, 
les  demandes  relatives  i leur  commerce , et  d'y 
défendre  : telles  sont  celles  de  Dourdan , tit.  6, 
art.  80 ; de  Mantes,  art.  125. 

Les  marchandes  publiques  ont -elles  ce  pou- 
voir dans  la  Coutume  de  Paris  , et  dans  celles  qui 
ne  s'en  sont  pas  expliquées?  Je  ne  le  crois  pas. 
Si  la  Coutume  de  Paris  eût  voulu  donner  ce  pou- 
voir aux  femmes  marchandes  publiques  , elle  les 
aurait  comprises  , avec  les  femmes  séparées , 
dans  l’exception  de  Fart.  224  ; comme  elle  les  a 
comprises  , avec  les  femmes  séparées , dans  l'ex- 
ception de  l’art.  234. 

La  séparation  doune  à la  femme  le  pouvoir 
d'administrer  ses  biens  , et  d'en  jouir  pour  son 
compte  particulier  ; c'est  une  suite  de  ce  pouvoir 
que  la  femme  puisse  donner  les  demandes  qui 
concernent  cette  jouissance  , et  y défendre,  sans 
le  consentement  de  son  mari , qui  n'y  a aucun 
intérêt.  Au  contraire,  la  femme  marchande  pu- 
blique exerce  son  commerce  pour  le  compte  de 
la  communauté.  Si  le  mari , en  lui  permettant  de 
faire  un  commerce , est  censé  lui  permettre  de 
faire,  sans  le  consulter,  tous  les  contrats  relatifs 
à ce  commerce,  ce  n'est  pas  une  conséquence 
qu'il  doive  être  censé  lui  avoir  permis  pareille- 
ment d'intenter  et  de  soutenir,  sans  son  consen- 
tement , des  procès,  quoique  relatifs  à ce  com- 
merce. 

63.  Le  principe , que  la  femme  ne  peut  ester  en 
jugement  sans  son  mari , souffre  une  quatrième 
exception  à l'égard  des  accusations  criminelles  : 
une  femme  mariée , contre  qui  ou  a intenté  une 
accusation  criminelle , peut  ester  en  jugement 


pour  y défendre  , sans  l'assistance  de  son  mari , 
de  même  qu'un  miueur,  sans  l'assistance  do  sou 
tuteur. 

64.  Mais,  lorsqu’une  femme  veut  intenter  une 
accusation  criminelle  contre  quelqu'un , elle 
doit  être  autorisée  ou  par  son  mari,  ou  par  jus- 
tice. Cette  distinction , entre  le  cas  auquel  la 
femme  est  poursuivie  pour  injure  qu'elle  a faite 
à quelqu'un  , et  le  cas  auquel  elle  poursuit  celle 
qui  lui  a été  faite,  a été  observée  par  la  Coutume 
de  Poitou,  tit.  3,  art.  126. 

65.  Notre  Coutume  d'Orléans,  art.  200,  per- 
met aux  femmes  d'ester  en  jugement,  sans  leur 
mari , tant  en  demandant  qu'en  défendant , pour 
les  actions  qui  naissent  des  délits.  Elle  dit  : 
« Femme  mariée  peut  intenter  et  poursuivre  eu 
«jugement,  sans  son  mari , l'injure  dite  ou  faite 
u â elle  ; et  aussi  peut  être  convenue  pour  l'injure 
« qu’elle  aurait  faite  ou  dite  à aucun.  » 

Ces  termes,  l'injure  dite  ou  faite  à ellef  com- 
prennent tous  les  délits , de  quelque  espèce  qu'ils 
soient , commis  envers  la  femme.  La  Coutume 
l'autorise  à en  poursuivre  la  réparation  sans 
son  mari  ; ce  qui  doit  s'entendre,  soit  par  plainte, 
soit  par  action  civile  : car  ce  terme , poursuieref 
est  général , et  comprend  l’une  et  l’autre  voie. 

Pareillement  ces  termes,  peut  être  convenue 
pour  l'injure f etc.r  comprennent,  tant  la  de- 
mande au  civil , que  la  plainte , et  s’entendent 
de  tous  les  délits  commis  par  la  femme  contre 
quelqu'un. 

66.  La  Coutume  ajoute  : « Toutefois  si  ladite 
« femme  est  condamnée,  le  mari , et  les  biens 
u que  lui  et  sadite  femme  ont  et  possèdent  , con- 
« staut  leur  mariage  , n'en  sont  tenus  durant  lu 
« communauté  de  biens.  ** 

La  sentence  de  condamnation  obtenue  contre 
la  femme  seule  , donne  bien  un  droit  d'hypothé- 
que  sur  les  biens  de  la  femme , à ceux  qui  l’ont 
obtenue;  mais  elle  ne  peut  préjudicier  au  droit 
qu'a  le  mari  de  jouir  des  biens  de  sa  femme,  pen- 
dant tout  le  temps  que  doit  durer  la  commu- 
nauté , dans  laquelle  lesdits  revenus  doivent 
tomber. 

SECTION  IV. 

COMMENT  ET  QUAND  DOIT  8’lNTERPOSER  l'aUTO- 

msation  d’i»  MARI. 

Il  faut,  à cet  égard , distinguer  entre  les  actes 
exlrajudiciaires  et  les  actes  judiciaires.  Noua 
verrons , dans  un  premier  paragraphe , comment 
doit  s'interposer  l'autorisation  du  mari  dans  les 
actes  extrajudiciaires  : dans  un  second,  quand 
elle  doit  être  interposée  : dans  un  troisième  , 
nous  traiterons  de  la  forme  de  l'autorisatiou 
pour  les  actes  judiciaires. 
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C I.  COMMENT  l’ autorisation  du  mari  doit-elle 

S'INTERPOSER  DANS  LES  ACTES  EXTH  A JUDICIAIRES . 

67.  Il  faut,  à cet  égard,  distinguer  entre  les 
actes  de  simple  administration  , et  ceux  qui  pas- 
sent les  bornes  d'une  simple  administration  , qui 
mit  pour  objet  la  propriété  des  biens  immeubles 
de  la  femme,  qui  tendent  à en  disposer,  à les 
aliéner,  et  à les  charger  d'hypothèques.  Une  au- 
torisation générale . portée  par  une  procuration 
du  mari , par  laquelle  il  autorise  sa  femme  à ad- 
ministrer ses  biens , suffit  pour  tous  les  actes  et 
contrats  que  fait  la  femme , qui  ne  passent  pas 
les  bornes  de  cette  administration  : il  suffit,  pour 
ces  actes,  que  la  femme  s’y  dise  autorisée  par  la 
procuration  d'un  tel  jour,  laquelle  contient  cette 
autorisation.  La  femme  n’a  pas  besoin  en  tout 
d'autorisation  pour  ces  actes , lorsqu'elle  est  sé- 
parée. 

A l'égard  des  autres  actes  et  contrats , l'auto- 
risation du  mari  doit  être  expresse  et  spéciale 
pour  le  contrat  qui  se  passe  ; les  autorisations 
générales  portées  , soit  par  une  procuration , soit 
même  par  un  contrat  de  mariage,  par  lequel  un 
mari  autorise  sa  femme  à disposer,  comme  bon 
lui  semblera,  de  ses  immeubles,  à les  aliéner  et 
à les  hypothéquer,  sont  regardées  comme  nulles 
et  de  nul  effet , étant  contraires  aux  lois  , en  ce 
qu'elles  tendent  à mettre  les  femmes  hors  de  la 
dépendance  en  laquelle  les  lois  veulent  que  les 
femmes  soient  de  leurs  maris. 

Cette  jurisprudence  nous  est  attestée  par  un 
acte  de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris , du  22  fé- 
vrier 1695  ; il  y est  dit  : « Nous  attestons  que 
« l'art.  223  de  la  Coutume  de  Paris  s'observe 
• exactement  et  à la  lettre,  sans  aucune  restric- 
« tion , de  manière  que  toute  femme  mariée  ne 
« peut  vendre , aliéner,  ni  hypothéquer  ses  im- 
« meubles , sans  l'autorisation  expresse  de  son 
« mari  ; que  tous  les  actes,  faits  sans  une  auto- 

- risution  expresse,  sont  nuis,  et  que,  par  con- 

- séquent , toutes  tes  autorisation»  générales , 

“ par  des  procurations,  par  contrat  de  mariage 

- ou  autres  actes  , ne  peuvent  jamais  suppléer  ce 
« que  la  Coutume  demande , etc.  « 

La  même  chose  est  répétée  plus  bas.  Il  y est 
dit,  que  la  procuration  générale,  de  même  que 
la  stipulation  , faite  par  un  contrat  de  mariage, 
pour  donner  la  liberté  à une  femme  de  disposer, 
ne  peut  s'étendre  qu'à  la  jouissance. 

La  même  chose  est  attestée  par  les  actes  de 
notoriété  des  12  novembre  1699,  et  23  février 
1708,  qui  diseut,  qu'il  faut  que  l'autorisation 
wit  spéciale,  mise  in  ipso  actu,  ou  par  une  pro- 
curation faite  spécialement  pour  l'acte  qui  sa 
pou*. 

68.  Pour  que  le  mari  soit  censé  avoir  autorisé 
«a  femme,  il  ne  suffit  pas  qu’il  ait  déclaré,  par 
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le  contrat,  qu’il  y donnait  son  consentement , 
et  qu'il  l'approuvait  : car , comme  nous  l'avons 
déjà  vu  suprà,  n.  3 , l'autorisation  est  quelque 
chose  de  plus  qu'un  consentement  : c’est  un  acte 
par  lequel  il  habilite  sa  femme  à faire  le  contrat. 
Il  est  donc  absolument  nécessaire  qu’il  déclare 
qu’il  autorise  sa  femme.  Ce  terme  est  comme  sa- 
cramentel , et  je  ne  vois  que  celui  d'Aa6t7ifcr, 
qui  puisse  paraître  équipollent. 

Sans  cela  , le  consentement  formel  , donné 
par  le  mari  au  contrat  de  sa  femme , n’empéche- 
rait  pas  le  contrat  d’étre  absolument  nul,  faute 
d'autorisation. 

69.  Il  faut  dire  la  même  chose,  à plus  forte 
raison  , du  consentement  tacite  : c’est  pourquoi, 
quoique  le  mari  ait  souscrit  au  contrat  de  la 
femme,  s'il  ii'm  pas  dit  expressément  qu’il  auto- 
risait sa  femme,  le  contrat  sera  nul. 

Pareillement , quoique  le  mari  ait  été  conjoin- 
tement avec  sa  femme , partie  au  contrat , et  se 
soit  obligé  conjointement  avec  elle  , s’il  n’est  pas 
dit  qu'il  a autorisé  sa  femme,  le  contrat  ne  sera 
valable  qu’à  l’égard  du  mari  ; il  sera  nul  à l'égard 
de  la  femme.  Lebrun,  eect.  4,  n.  15,  cite  plu- 
sieurs arrêts  qui  l'ont  ainsi  jugé. 

Si  le  mari  ne  s'était  obligé  par  ce  contrat,  que 
comme  caution  de  sa  femme,  le  contrat  serait 
nul.  non  seulement  par  rapport  à la  femme, 
par  le  défaut  d'autorisation  ; mais  il  le  serait  en- 
core , en  ce  cas , par  rapport  au  mari  ; un  cau- 
tionnement étant  nul,  lorsque  l'obligation  prin- 
cipale est  nulle, comme  nous  l'avons  vu  en  notre 
Traité  des  Obligations  , ».  366. 

70.  C’est  encore  une  conséquence  de  notre 
principe,  que,  lorsque  le  mari  a prêté  son  mi- 
nistère à sa  femme  pour  contracter,  putà,  lors- 
qu'il a vendu  un  héritage  de  sa  femme,  en  vertu 
de  la  procuration  quelle  lui  avait  envoyée  pour 
le  vendre,  le  contrat  ne  laisse  pas  d’être  nul , si 
le  mari  n’y  a pas  expressément  déclaré  qu’il  au- 
torisait sa  femme  pour  ce  contrat. 

Lebrun,  sect.  4,  ».  23,  observe  qu’il  faut  que 
le  mari  déclare  qu’il  autorise  sa  femme , non 
seulement  pour  le  présent  contrat,  mais  aussi 
pour  la  procuration  qu’elle  lui  a donnée  pour  le 
faire  en  son  nom  ; autrement  la  procuration  étant 
nulle,  faute  d'autorisation  , le  contrat , fait  en 
vertu  de  cette  procuration , ne  pourrait  sc  sou- 
tenir. 

S II.  QUAND  L’AUTORISATION  DU  MARI  DOIT- ELLE 
ÊTRE  INTERPOSEE, 

71 . Nous  ne  sommes  pas  si  rigoureux  à l’égard 
de  l'autorisation  du  mari,  dont  la  femme  a be- 
soin , que  1 étaient  les  Romains  à l'égard  de  celle 
de  tuteur,  dont  le  pupille  avait  besoin  pour  con- 
tracter : celle-ci  ne  pouvait  être  utilement  in- 
terposée que  lors  de  la  passation  do  l’acte  par  le 
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tuteur  en  personne  : Tutor,  in  ipso  negotio 
prwsens  débet  auctor  fieri.  Instit.  fit.  de  auct . 
iutor.  § 2. 

Au  contraire,  il  n'est  pas  précisément  néces- 
saire que  l’autorisation  du  mari,  dont  la  femme 
a besoin  pour  contracter,  soit  interposée  préci- 
sément lors  de  la  passation  du  contrat  pour  lequel 
on  en  a besoin  ; il  n’est  pas  nécessaire  non  plus 
que  le  mari  soit  présent  à ce  contrat  ; le  mari 
peut  valablement  autoriser  sa  femme,  par  un 
acte  qui  précède  celui  pour  lequel  il  l'autorise, 
et  il  n'importe  quel  intervalle  de  temps  il  y ait 
entre  l'acte  d'autorisation  , et  le  contrat  pour 
lequel  la  femme  a été  autorisée. 

Il  est  à propos,  en  ce  cas,  d'annexer  à la  mi- 
nute du  contrat , l'acte  de  procuration  par  lequel 
le  mari  a déclaré  qu'il  autorisait  sa  femme  pour 
le  faire  ; autrement , si,  par  la  suite,  on  attaquait 
le  contrat , et  qu'on  ne  put  rapporter  cette  pro- 
curation, on  ne  pourrait  établir  la  validité  du 
contrat  : l'énonciation,  faite  par  le  contrat,  que 
la  femme  est  autorisée  par  ucte  d'un  tel  jour, 
passé  devant  tel  notaire. et  qu'elle  l’a  représenté, 
ne  suffirait  pas  pour  établir  L validité  du  con- 
trat, l'acte  d'autorisation  n'étant  pas  rapporté. 

72.  Observez  que,  quoiqu'il  ne  soit  pas  néces- 
saire que  l'acte  d'autorisation  du  mari  soit  inter- 
posé précisément  lors  de  la  passation  du  contrat, 
il  est  néanmoins  nécessaire  qu’il  soit  fait  men- 
tion , dans  le  contrat , de  l'autorisation,  et  que  la 
femme , par  le  contrat , se  dise  autorisée , et  con- 
tracte avec  la  qualité  de  femme  autorisée. 

Sans  cela,  le  contrat  sera  nul,  quoique  la 
femme  ait  été  autorisée  pour  le  faire;  car,  en  ne 
faisant  pas  usage  de  l'autorisation  de  son  mari, 
en  contractant  comme  une  femme  libre,  sans  se 
dire  autorisée , c'est  la  même  chose  que  si  elle 
ne  l'avait  pas  été. 

73.  Lorsque  j'ai  donné  procuration  à ma  femme, 
par  laquelle  je  l'ai  autorisée  pour  foire  en  son 
nom  un  certain  contrat,  suffit-il,  pour  que  le 
contrat  soit  valuble , qu'elle  y ait  fait  mention  de 
la  procuration  qui  renferme  l'autorisation;  putà, 
qu'il  y soit  dit.  que,  suivant  la  procuration  de 
son  mari,  d'un  tel  jour,  passée  devant  tel  no- 
taire, elle  a vendu, etc.?  Lebrun,  lit.  2,  ch,  1 , 
sect.  4,  n.  19,  décide  que  cela  ne  suffit  pas,  et 
que  le  contrat  est  nul , s'il  n’y  est  pas  dit  expres- 
sément que  la  femme  est  autorisée  de  son  mari , 
par  ladite  procuration.  Suivant  ce  principe,  le 
même  auteur,  n.  18,  décide  que,  lorsqu'un 
mari  a promis,  dans  un  contrat,  de  le  faire  rati- 
fier par  sa  femme,  et  déclaré  qu’il  l'autorisait 
pour  ladite  ratification,  l'acte  de  ratification, 
que  la  femme  ferait  de  cet  acte,  serait  nul.  si 
la  femme  ne  déclarait  pas  expressément  qu'elle 
est  autorisée  de  son  mari. 

74.  L'autorisation  du  mari  peut  bien  être  in- 


terposée avant  le  contrat  pour  lequel  il  autorise 
sa  femme , pourvu  que  la  femme , par  le  contrat, 
se  dise  autorisée  ; mais  il  ne  suffirait  pas,  pour 
que  le  contrat  de  la  femme  fût  valable , que  t'au- 
torisai ion  du  mari  fût  intervenue  depuis  le  con- 
trat, quoique  la  femme  , dans  te  contrat , se  fût 
dite  d’avance,  autorisée  de  son  mari,  dans  la 
confiance  qu'elle  avait  d'obtenir  cette  autorisa- 
tion. Cet  acte  ayant  été  absolument  nul,  faute 
d'autorisation  , n'a  pu  être  confirmé  par  l'auto- 
risation qui  est  survenue  depuis  ; le  néant  ne 
pouvant  pas  être  susceptible  de  confirmation. 
C'est  pourquoi , il  semblerait , à s'en  tenir  a la 
rigueur  des  principes,  que  l'autorisation,  qui 
interviendrait  depuis  , devrait  être  de  nul  effet. 

Néanmoins,  Leprétre,  cent.  2,  ch.  16,  rap- 
porte deux  arrêts,  qui  ont  jugé  que  l'autorisa- 
tion, intervenue  depuis  l'acte,  rétablissait  l'acte; 
et  ces  arrêts  ont , en  conséquence  de  l'autorisa- 
tion intervenuedepuis  l'acte. condamné  la  femme 
à payer  ce  qu'elle  s'était  obligée  de  payer  par 
l'acte , avant  que  d'être  autorisée.  Mais  Leprétre 
et  Lebrun  observent  fort  bieu  que  ces  arrêts  n'ont 
pas  jugé  que  l'autorisation  , interposée  depuis 
l’acte,  rendit  l'acte  valable  du  jour  de  sa  con- 
fection , ut  ex  tune  ; ce  qui  est  absolument  nul , 
ne  pouvant  être  confirmé  ; mais  qu'ils  ont  seu- 
lement jugé  que  l'acte  devenait  valable utexnuncf 
du  jour  de  l'autorisation,  tanquàm  ex  consensu 
contrahentium , qui  adhuc  persererare  intelli- 
gitur.  quandiù  non  apparet  mutatioroluntatis. 

De  là  il  suit,  1°  que  si , avant  l'autorisation  , 
l'une  ou  l'autre  des  parties  était  morte,  ou  avait 
perdu  l'usage  de  la  raison , ou  avait  déclaré  un 
changement  de  volonté,  l’autorisation  du  mari  , 
qui  serait  depuis  interposée,  ne  pourrait  plus 
rétablir  l'acte. 

2°  Que  l'acte,  rétabli  par  l'autorisation  sur- 
venue depuis,  ne  peut  produire  d'hypothèque 
que  du  jour  de  l'autorisation , parce  qu'il  n'est 
valuble  que  de  ce  jour. 

S III.  DE  LA  rOBNft  DE  L"AI.'TORISATION  du  mari 
DANS  LM  ACTES  JUDICIAIRES. 

75.  Il  y a cette  différence  à l'égard  de  la  forme 
de  l'autorisation  . entre  les  actes  judiciaires  et 
les  actes  extrajudiciaires,  que,  dans  ceux-ci, 
pour  qu'une  femme  soit  censée  autorisée  , il  est 
nécessaire  que  le  mari  ait  déclaré  en  termes  for- 
mels , qu'il  autorisait  sa  femme  pour  un  tel  acte. 
Le  terme  d'autoriser  est  comme  un  terme  sa- 
cramentel , qu'il  faut  nécessairement  employer. 
La  présence  du  mari  au  contrat  ne  tient  pas  lieu 
d'autorisation. 

Au  contraire  , dans  les  actes  judiciaires , il 
n'est  pas  nécessaire  que  le  mari  déclare  qu'il  au- 
torise sa  femme,  pour  intenter  une  telledemande. 
ou  pour  défendre  à une  telle  demande  qui  a été 
intentée  contre  elle  ; il  est  censé  suffisamment 
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l'autoriser,  lorsqu'il  est  en  qualitédans  l’instance 
conjointement  avec  elle.  Il  suffit,  lorsque  la 
femme  a une  demande  a intenter,  que  l'exploit 
d'assignation  soit  donné  à la  requête  du  mari  et 
de  la  femme  : pareillement,  pour  que  la  femme 
soit  censée  suffisamment  autorisée  à une  de- 
mande, il  suffit  que  , sur  l'assignation  donnée  à 
son  mari  et  à elle,  son  mari  et  elle  constituent 
conjointement  procureur,  et  que  le  mari  défende 
conjointement  avec  elle. 

Une  seconde  différence  est,  qu'à  l'égard  des 
actes  extrajudiciaires,  il  n'est  pas  précisément 
nécessaire  que  le  mari  soit  en  qualité  dans  le 
contrat;  il  peut  l'autoriser  par  un  acte  qui  pré- 
cède le  contrat  pour  lequel  il  l'autorise;  et  il 
suffit  que  la  femme,  par  le  contrat,  se  dise  au- 
torisée pour  un  tel  acte.  Au  contraire , à l'égard 
des  actes  judiciaires , il  est  nécessaire  que  lo 
mari , dans  l'instance , soit  en  qualité  do  mari 
conjointement  avec  sa  femme. 

SECTION  V. 

QÜEL  EST  L'EFFET  TART  DE  L*ACTOM5ATfOH  Q CE 
DD  DÉFAIT  DE  L’aUTOMAATIO». 

76.  L'effet  de  l'autorisation  du  mari  et  de  l’au- 
torisation supplétive  du  juge,  est  de  rendre  la 
femme  aussi  capable  de  l'acte,  pour  lequel  elle 
est  autorisée , qu'elle  le  serait,  si  elle  n'était  pas 
mariée.  Eli  conséquence  , l'autorisation  rend 
bien  l'acte,  pour  lequel  elle  est  autorisée,  aussi 
valable  qu'il  le  serait  si  elle  n'était  pas  mariée  ; 
mais  elle  ne  lui  donne  pus  plus  de  force  qu'il  u’en 
aurait  eue.  C'est  pourquoi , lorsqu'une  femme 
mariée  a souffert  quelque  lésion  dans  un  contrat 
pour  lequel  clic  a été  autorisée,  l'autorisation 
ne  rend  pas  le  contrat  moins  susceptible  de  res- 
cision , pour  cause  de  minorité,  qu'il  ne  le  se- 
rait , si  cette  femme  eut  fait  ce  contrat  étant  fille. 

Pareillement , lorsqu'une  femme  muriée  mi- 
neure a fait , avec  l'autorisation  de  son  mari , un 
acte  dont  les  minçiirs  ne  sont  pus  capables  ; putù, 
si  clic  a fait , avec  l'autorisation  de  son  mari,  uno 
aliénation  volontaire  de  quelqu'un  de  ses  héri- 
tages, cette  aliénation  , quoique  faite  avec  l’au- 
torisation du  mari,  n'est  pas  moins  nulle  que 
celle  faite  par  une  mineure  non  mariée. 

77.  L'autorisation,  néanmoins,  ne  laisse  pas 
d'avoir  quelque  effet  , même  en  ce  cas  : car, 
lorsque  la  femme  a été  autorisée  pour  faire  cette 
aliénation,  la  nullité  du  contrat  par  lequel  elle 
a fait  cette  aliénation,  n'est  qu'une  nullité  rela- 
tive, qui  n'a  lieu  qu'uutunt  que  la  femme  juge- 
rait que  le  contrat  lui  est  désavantageux  ; au  lieu 
que,  si  cette  femme  avait  fait  ce  contrat  sans 
être  autorisée,  1a  nullité  du  contrat  serait  une 
nullité  absolue.  Vojex  supra , n.  5. 

78.  Ce  qui  a été  dit  jusqu'à  présent  sur  l'effet 
de  l'autorisation,  convient  tant  à celle  du  juge 
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qu'à  celle  du  mari  : mais  ces  deux  autorisations 
diffèrent,  eu  ce  quecelledu  mari  donneà  la  femme 
commune  en  biens , le  pouvoir  de  charger  des 
dettes  qu'elle  contracte  par  l’acte  pour  lequel 
elle  est  autorisée,  la  communauté,  indéfiniment 
et  au-delà  de  ce  que  la  communauté  profile  do 
l'acte;  au  lieu  que  l'autorisation  du  juge  donne 
bien  le  pouvoir  à la  femme  de  s'obliger,  et  scs 
biens , par  le  contrat  pour  lequel  elle  est  auto- 
risée. mais  sans  que  les  biens  de  lu  communauté 
puissent  en  souffrir  aucun  préjudice,  et  sons  que 
la  communauté  puisse  être  tenue  des  obligations 
que  la  femme  contracte  par  cet  acte  , si  ce  n’est 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu’elle  en  profite. 

A l'égard  du  défaut  d'autorisation,  l'effet  est 
de  rendre  absolument  nuis  les  actes  do  la  femmo 
mariée , dans  lesquels  l'autorisation  du  mari 
n'est  point  intervenue,  f^'oyes  ce  qui  en  a été  dit 
suprà,  n.  5. 

Nous  avons  traité,  dans  toute  ccttc  première 
partie,  de  l'autorisation  dont  la  femme  a be- 
soin, qui  est  le  principal  effet  de  la  puissance 
qu'a  le  mari  sur  lu  personne  de  sa  femme. 

79.  Nous  observerons  ici  un  autre  effet  de  celte 
puissance,  qui  est  que  la  femme,  par  rapport  à 
celte  puissance  que  le  mari  a sur  elle , est  pré- 
sumée avoir  été  empêchée , pendant  le  temps  que 
le  mariage  a duré,  d’intenter  les  actions  qu'elle 
avait  contre  des  tiers,  lorsque  ces  actions  pou- 
vaient réfléchir  contre  son  mari , par  des  recours 
de  guruntie,  qu'auraient  pu  exercer  contre  lui 
les  personnes  contre  qui  elle  avait  ces  actions  : 
en  conséquence  de  cette  présomption,  le  temps 
de  la  prescription  , par  rapport  à ces  actions , ne 
court  point  contre  la  femme  pendant  le  temps  du 
mariage , suivant  cet  axiome  de  droit  : Contrà 
non  talentem  ayere  nulla  currit  pnrscriplio. 

Suivant  ce  principe  , si  le  mari , durant  le  ma- 
riage, avait  vendu,  comme  à lui  appartenant, 
un  liériluge  propre  de  la  femme,  le  temps  de  la 
prescription  ne  court  point  pendant  que  le  ma- 
riage dure , contre  l'action  qu'a  la  femme  poin- 
te revendiquer  ; car  cette  action, qu'elle  u contre 
l'acheteur,  devant  réfléchir  contre  1e  mari, 
contre  qui  l'acheteur  a un  recours  de  garantie, 
elle  est  présumée  avoir  pu  être  empêchée  par 
son  mari , de  l'iiitentcr,  pendant  que  1e  mariage 
a duré. 

80.  A l'égard  des  actions  de  la  femme,  qui  ne 
réfléchissent  pas  contre  le  mari,  la  prescription 
court  pendant  le  temps  du  mariage;  la  femme 
ne  peut  paraître  avoir  été  empêchée  de  les  in- 
tenter, sou  mari  n'ayant  eu  aucun  intérêt  à l'en 
empêcher.  La  femme  ne  pouvait,  à la  vérité, 
pendant  ce  temps  , tes  intenter  sans  être  autori- 
sée; mais  il  était  en  son  pouvoir  de  se  faire  au- 
toriser pour  les  intenter,  sinon  par  son  mari, 
au  moins  par  justice. 
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SECONDE  PARTIE. 


De  la  puittance  du  mari  tur  le * bien * de  la  femme. 


Par  le  droit  romain , la  femme  mariée  avait 
deux  espèces  de  biens , les  biens  dotaux  et  les 
biens  paraphcmaux. 

Elle  transférait  k son  mari  la  propriété  de  ses 
biens  dotaux , à la  charge  de  la  restitution  qui 
devait  lui  en  être  faite,  lors  de  la  dissolution  du 
mariage.  Le  mari,  durant  le  mariage,  en  était 
le  véritable  propriétaire,  sauf  qu'il  ne  lui  était 
permis  d'aliéner  les  biens  fonds , dont  la  dot  était 
composée,  qu'avec  le  consentement  de  la  femme, 
ni  de  les  obliger,  même  avec  son  consentement. 
Justinien,  par  la  suite,  avait  défendu  de  les 
aliéner  et  de  les  obliger,  même  avec  le  consen- 
tement de  la  femme. 

La  femme , durant  le  mariage , était  donc  plu- 
tôt créancière  de  la  restitution  de  ses  biens  do- 
taux, qu’elle  n'en  était  propriétaire  : c’est  en 
conséquence  de  cette  créance,  c'est  par  rapport 
à cette  restitution,  et  en  considération  de  cette 
restitution,  qui  devait  lui  être  faite  un  jour  de 
sa  dot,  que  la  dot  est  appelée  quelquefois,  dans 
les  textes  de  droit , le  bien  et  le  patrimoine  de  la 
femme. 

Les  biens  paraphernaux  de  la  femme  étaient 
ceux  qui  ne  faisaient  pas  partie  de  sa  dot  ; ils 
étaient  uinsi  appelés  des  mots  grecs  para  piierke, 
qui  signifient  extra  dotent.  Le  mari  n'avait  aucun 
droit  dans  lesdits  biens  ; la  femme  en  avait  la 
libre  disposition. 

Cette  distinction  des  biens  dotaux  et  des  biens 
paraphernaux  est  encore  connue  aujourd'hui 
dans  les  provinces  régies  par  le  droit  écrit. 

Nous  nous  bornerons  à expliquer,  sur  cette 
matière  , les  principes  de  la  Coutume  de  Paris , 
qui  sont  semblables  à ceux  de  la  plupart  des 
Coutumes. 

81.  La  distinction  des  biens  en  biens  dotaux 
et  biens  paraphernaux,  n'y  est  pas  connue;  au 
contraire,  on  y tient  pour  maxime,  que  tous 
les  biens  de  la  femme  sont  réputés  dotaux. 

On  distingue  les  biens  de  la  femme  en  biens 
de  communauté . et  biens  propres. 

82.  La  puissance , qu'a  le  mari , le  rend  maître 
absolu  de  tous  les  biens  de  la  communauté,  et 
lui  donne  le  droit  d'en  disposer,  même  pour  la 
part  qu'y  a sa  femme,  sans  qu'ellepuisse  disposer 


elle-même,  sans  son  mari,  en  aucune  manière, 
de  sa  part , pendant  que  le  mariage  et  lu  com- 
munauté durent.  Yoycx  notre  Traité  de  la  Com- 
munauté, part.  I , rhap.  3. 

Lesbiens  propres  de  la  femme  sont  ceux  qu'elle 
n'a  pas  mis  en  communauté.  Il  y en  a deux  es- 
pèces. Les  biens  propres  de  la  première  espèce, 
sont  les  biens  propres  de  la  femme,  qui  sont 
immeubles;  ceux  de  la  seconde  espece,  sont  les 
biens  meubles  de  la  femme , qu'elle  a exclus  de 
la  communauté,  par  une  cluusc  de  réalisation. 

83.  Ceux-ci  ne  dilTèrent  des  biens  mis  en 
communauté . qu’en  ce  que  la  femme  ou  ses 
héritiers  sont  créanciers  de  la  reprise  du  mon- 
tant desdits  biens  contre  la  communauté.  Au 
surplus,  le  mari  n'a  pas  moins  le  droit  de  dis- 
poser à son  gré  desdits  biens  . que  de  ceux  de  la 
communauté;  il  peut  seul,  et  sans  sa  femme, 
intenter  en  justice  les  actions  pour  raison  desdits 
biens  , et  y défendre.  La  clause  de  réalisation  ne 
laisse  à la  femme , comme  nous  venons  de  le 
dire,  qu'une  créance  pour  la  reprise,  et  un  pri- 
vilège sur  les  effets  qui  se  trouvent  encore  en 
nature  en  la  possession  du  mari  ou  de  sa  succes- 
sion, lors  do  lu  dissolution  de  la  communauté, 
pour  le  paiement  de  la  reprise  qui  en  est  due. 

84.  A l'égard  des  biens  propres  de  la  femme 
de  la  première  espèce , qui  sont  scs  biens  im- 
meubles , la  femme  en  conserve  la  propriété 
pendant  le  mariage  : le  mari  ne  peut  les  vendre 
ni  les  engager  sans  le  consentement  de  sa  femme  ; 
il  ne  peut , sans  sa  femme , les  partager  ni  les 
liciter  ; il  ne  peut , sans  elle , intenter  les  uct  ions 
qui  concernent  la  propriété  desdits  biens,  ni  y 
défendre  sans  elle. 

85.  Observex  que,  quoique  la  femme  conserve, 
pendant  le  mariage,  le  droit  de  propriété  de  scs 
héritages  et  autres  immeubles , dont  elle  ne  peut 
être  privée  par  le  fait  de  son  mari , à quelque 
titre  que  son  mari  en  eût  disposé  sans  son  con- 
sentement , elle  peut  néanmoins  en  être  privée 
par  la  négligence  de  son  mari.  C'est  ce  qui  a été 
jugé  par  un  arrêt  du  premier  juin  1 598 , rapporté 
par  Louet , lelt.  P,  art.  15.  Un  mari  ayant  man- 
qué pendant  trois  ans  de  payer  la  redevance 
bordelièrc,  dont  était  chargé  l'héritage  propre 
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de  sa  femme , le  seigneur  prétendit  la  commise 
de  cet  héritage  à son  profit . suivant  la  Coutume 
de  Nivernais.  La  femme  s'y  opposait , en  di- 
sant que  son  mari  n'avait  pu  , par  son  fait , 
lui  faire  perdre  la  propriété  de  son  héritage.  Le 
seigneur  répondait  qu'on  doit  distinguer  entre  le 
fait  du  mari,  qui  est  quelque  chose  de  positif , 
et  la  simple  négligence  du  mari;  que  le  fait  du 
mari , pris  au  premier  sens , ne  pouvait  pas  lui 
faire  perdre  son  héritage , mais  que  la  négli- 
gence du  mari  pouvait  le  lui  faire  perdre.  Par 
l'arrêt , la  commise  fut  adjugée  au  seigneur. 

Par  la  même  raison , une  femme  peut , pendant 
le  mariage  , perdre  la  propriété  d'une  rente 
propre,  par  la  négligence  de  son  mari  à s'en 
faire  servir,  et  à la  faire  reconnaître  par  le  débi- 
teur, qui  en  sera  libéré  par  l'accomplissement 
du  temps  de  la  prescription. 

Dans  tous  ces  cas  et  autres  semblables,  la 
femme  perd  son  propre  par  la  négligence  de  son 
mari,  même  dans  le  cas  auquel  le  recours, 
quelle  a pour  ses  dommages  et  intérêts  contre 
son  mari , lui  serait  inutile  par  l'insolvabilité  de 
son  mari. 

86.  La  puissance  maritale  ne  doune  pas,  à la 
vérité , au  mari  jus  dominii  sur  les  immeubles 
propres  de  sa  femme,  mais  elle  lui  donne,  par 
rapport  auxdits  biens,  une  espèce  de  droit  de 
bail  et  de  gouvernement , qui  consiste  principa- 
lement en  trois  choses. 

87 . La  première  chose , en  laquelle  il  consiste , 
est  de  donner  au  mari  , pendant  le  mariage,  tout 
ce  qu'il  y a d'honorifique  attaché  aux  biens  pro- 
pres de  sa  femme. 

En  conséquence,  le  mari  a le  droit  de  prendre 
le  titre  des  seigneuries  dont  la  femme  est  pro- 
priétaire. Si,  par  exemple,  la  femme  est  pro- 
priétaire d'un  marquisat,  d'un  comté,  d'une 
baronnie,  ou  de  quelque  autre  seigneurie,  son 
mari  a le  droit  de  se  dire  et  de  se  qualifier  mar- 
quis, comte,  baron,  seigneur  d'un  tel  lieu.  Si 
le  mari  n'était  pas  de  qualité  A pouvoir  prendre 
les  titres  de  marquis,  comte  ou  baron,  il  pour- 
rait, en  ce  cas,  se  qualifier  seulement  de  sei- 
gneur du  marquisat , du  comté  ou  de  la  baronnie 
d'un  tel  lieu. 

Ce  droit  du  mari  lui  donne  aussi  l'exercice  de 
tous  les  droits  honorifiques  attachés  aux  seigneu- 
rie* de  sa  femme.  Il  peut,  en  conséquence, 
même  sans  sa  femme , sommer  les  vassaux  des 
seigneuries  de  sa  femme,  de  venir  à la  foi  : il 
peut,  sans  elle,  saisir  féodalement  leurs  fiefs, 
faute  de  foi  non  faite  ; il  peut , saus  elle , leur  ac- 
corder souffrance  pour  lu  faire;  ilpeut,  winsclle  , 
les  recevoir  en  foi.  Il  faut  pourtuut  que,  dans 
ces  actes  de  sommation,  de  saisie  féodale,  de 
souffrance  et  de  réception  en  foi,  il  prenne  la 
qualité  de  mari  d'une  telle  femme  f les  vassaux 
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des  seigneuries  de  sa  femme  n’étant  obligés  de  le 
reconnaître  qu'en  cette  qualité. 

88.  Le  mari  est  aussi  chargé  des  devoirs  féo- 
daux dont  sont  chargés  les  fiefs  de  sa  femme  : 
il  est,  par  rapport  auxdits  fiefs,  l'homme  du 
seigneur  ; il  lui  en  doit  porter  la  foi , quand  même 
sa  femme  l'aurait  portée  avant  son  mariage  : il 
doit,  en  la  portant,  se  qualifier  de  mari  d'une 
telle.  En  portant  la  foi  en  cette  qualité  de  mari 
d'une  telle,  il  couvre  le  fief  de  sa  femme,  sans 
que  sa  femme  soit  obligée  de  la  porter  elle-même, 
durant  le  mariage,  quand  même  elle  ne  l'aurait 
pas  portée  auparavant. 

C’est  par  cette  raison , que  le  mari  devient, 
par  le  mariage,  l'homme  du  seigneur,  pour  les 
fiefs  de  sa  femme  ; que  , dans  beaucoup  de  Cou- 
tumes, le  mariage  donne  ouverture  ou  profit  de 
rachat , pour  les  fiefs  de  la  femme  qui  se  marie. 

89.  Le  mari , ayant  l'exercice  de  tous  les  droits 
honorifiques  attachés  aux  seigneuries  dont  sa 
femme  est  propriétaire,  s'il  y a quelque  droit  de 
justice  qui  y soit  attaché,  l'institution  et  la  des- 
titution des  officiers  de  la  justice  appartiennent 
au  mari,  sans  qu'il  ail  besoin  pour  cela  de  con- 
sulter sa  femme.  Pareillement,  s’il  y a quelque 
droit  de  patronage  attaché  aux  seigneuries  de 
la  femme,  c'esl  au  mari  seul  qu'appartient  la 
présentation  aux  bénéfices. 

Il  doit  aussi,  en  conséquence,  jouir  de  tous 
les  honneurs  attachés  auxdits  droits  de  justice  et 
de  patronage,  tels  que  sont,  À l'église,  ceux 
d'étre  mis  aux  prières  nominales,  de  l'eau-bé- 
nite,  de  l'encens , etc.  Les  curés  sont  obligés  de 
rendre  lesdits  honneurs  tant  au  mari  qu  a la 
femme. 

90.  La  seconde  chose,  en  laquelle  consiste  le 

droit  du  mari,  par  rapport  aux  propres  de  sa 
femme,  est  celui  qu'il  a d'en  percevoir  tous  les 
fruits  et  revenus  pendant  tout  le  temps  que  le 
mariage  et  la  communauté  durent.  sur 

ce  droit,  ce  que  nous  avons  dit  eu  uotre  Traité 
de  la  Communauté  , part.  1 , chap.  2,  eect.  1 , 
art.  3. 

91.  La  troisième  chose,  en  laquelle  consiste 
le  droit  du  mari , par  rapport  aux  biens  de  sa 
femme,  est  le  droit,  qu'il  a,  d’administrer  les 
biens  propres  de  sa  femme. 

Ce  droit  établit  une  différence  entre  les  baux , 
que  le  mari  fait,  des  héritages  propres  de  sa 
femme,  et  ceux,  que  fait  un  simple  usufruitier, 
des  héritages  dont  il  a l'usufruit.  Celui-ci  ne 
peut  les  faire  que  pour  le  temps  que  doit  durer 
son  usufruit  : le  propriétaire  de  l'héritage  n'est 
point  obligé , après  la  mort  de  l'usufruitier,  qui 
a éteint  l'usufruit , d entretenir  les  baux  laits 
par  l'usufruitier,  que  pour  le  temps  qui  en  reste. 

92.  Au  contraire , les  baux , que  le  mari  fait , 
des  héritages  propres  de  sa  femme , étant  censés 
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faits  en  la  qualité , qu'il  a , d'administrateur  des 
biens  de  sa  femme,  sa  femme  est  censée  les  avoir 
faits  elle-même  par  son  ministère , conjointe- 
ment avec  lui.  C'est  pourquoi,  à l'exception  de 
certaines  Coutumes , qui  défendent  expressément 
aux  maris  de  faire,  sans  le  consentement  de  leurs 
femmes,  des  baux  à ferme  ou  à loyer  des  héri- 
tages propres  de  leurs  femmes,  qui  s'étendent 
au-delà  du  mariage;  telle  qu'est  celle  de  Blois, 
art.  179;  de  droit  commun,  la  femme,  aussi 
bien  que  les  héritiers,  sont  obligés,  après  la 
dissolution  du  mariage  et  de  la  communauté, 
d’entretenir  les  baux  à ferme  ou  ù loyer,  que  le 
mari  a faits  seul , des  héritages  propres  de  sa 
femme,  pour  tout  le  temps  qui  reste  à courir. 

Il  faut , néanmoins , pour  cela , quedeux  choses 
concourent.  1°  Il  faut  que  ces  baux  n'aient  été 
faits  que  pour  le  temps  ordinaire , pour  lequel 
il  est  d'usage  de  faire  des  baux  à loyer  ou  à 
ferme.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  227  de  la 
Coutume  de  Paris.  Cette  Coutume,  après  avoir 
dit  en  l'article  226  , que  le  mari  ne  peut  aliéner 
les  propres  de  sa  femme , dit  en  l’article  227  : 

■ Peut  toutefois  le  mari  faire  baux  à loyer  ou  à 
« moison  à six  ans,  pour  héritages  assis  à Paris; 
« et  à neuf  ans,  pour  héritages  assis  aux  champs; 
« et  au-dessous,  sans  fraude.  « 

93.  Il  est  particulier  aux  maisons  de  Paris, 
que  le  mari , en  sa  qualité  d'administrateur  des 
biens  de  sa  femme , n’ait  droit  d'en  faire  des  baux 
que  pour  six  ans.  Dans  les  autres  villes,  le  mari 
peut  faire  des  baux  pour  neuf  ans , des  maisons 
de  ville,  de  même  que  des  biens  de  campagne  : 
lorsqu'ils  sont  faits  pour  un  plus  long  temps,  ils 
sont  censés  excéder  les  bornes  de  ('administra- 
tion , qu'a  le  mari , des  biens  propres  de  sa 
femme;  et , en  conséquence,  la  femme,  ni  ses 
héritiers  , ne  sont  pas  obligés,  après  la  dissolu- 
tion de  la  communauté , de  les  entretenir. 

Elle  n'y  est  pas  obligée,  quand  même,  lors 
de  la  dissolution  de  la  communauté , il  ne  reste- 
rait à courir  que  très  peu  d'années  de  ce  bail; 
car  il  suffît  que,  dans  son  principe,  le  mari  ait 
exécédé  son  pouvoir,  pour  qu'il  ne  puisse  obli- 
ger sa  femme. 

Ces  baux,  qui  sont  faits  pour  un  trop  long 
temps,  étant  des  espèces  d'aliénations  de  l’hé- 
ritage propre  de  la  femme , qui  sont  interdites 
au  mûri , l’obligation  de  garantie , qui  en  naît , 
est  une  dette,  dont  le  mari  n'a  pu  charger  sa 
communauté , suivant  que  nous  l'avons  établi 
au  Traité  de  la  Communauté,  ».  253. 

94.  Le  mari  même  ne  contracte  cette  obliga- 
tion que  lorsqu'il  a fait  le  bail  en  son  propre 
nom  : mais,  lorsque  le  bail  porte,  qu'il  l'a  fait 
en  sa  qualité  de  mari , sans  que  ce  mari  ait  pro- 
mis de  le  faire  ratifier  par  sa  femme , le  preneur 
ne  peut  prétendre  aucuns  dommages  et  intérêts. 


Il  n’a  point  été  trompé  : il  savait  ou  devait  savoir 
que  le  mari  n'avait  pas,  eu  sa  qualité  de  mari, 
sans  le  consentement  de  su  femme , le  pouvoir 
de  faire  un  bail  pour  un  aussi  long  temps. 

95.  La  Coutume  de  Paris  requiert,  pour  que 
les  baux  des  héritages  propres , faits  par  le  mari , 
obligent  la  femme  , qu'ils  soient  faits  sans  fraude. 
C’est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  l'article  227, 
ci-dessus  rapportés  , et  sont  fraude. 

Cette  fraude  consiste  dans  un  dessein  affecté  de 
priver  la  femme  ou  ses  héritiers , de  la  disposi- 
tion, qu'ils  doivent  avoir,  de  la  jouissance  de 
ses  héritages  propres , après  la  dissolution  de  la 
communauté. 

Elle  se  présume  dans  des  baux,  que  le  mari 
se  serait  empressé  de  faire  pendant  la  dernière 
maladie  de  sa  femme,  laquelle  était  déjà  à l’ex- 
trémité ; pareillement , dans  ceux  que  le  mari  se 
serait  empressé  de  faire  à la  veille  d'une  demande 
eu  séparation  , qu'il  savait  que  sa  femme  devait 
donner  contre  lui. 

Elle  se  présume  encore  dans  les  baux  faits  par 
anticipation  : c'est-à-dire  dons  un  temps  auquel 
il  restait  encore  plusieurs  années  des  précédens 
baux;  mais  ce  défaut  se  couvre , lorsque  le  bail, 
qui  avait  été  fait  par  anticipation,  a commencé 
à courir  pendant  la  communauté;  car  il  est,  en 
ce  cas , indifférent  qu'il  ait  été  fait  par  antici- 
pation. 

96.  Enfin , la  femme  n'est  pas  obligée  d'entre- 
tenir les  baux  pour  lesquels  son  mari  a reçu  de 
gros  pots-dc-vin;  ou,  si  elle  veut  bien  les  entre- 
tenir, elle  doit  avoir,  contre  la  communauté,  la 
reprise  d'une  partie  du  pot-de-vin,  au  prorata 
du  temps  qui  reste  à courir  du  bail,  depuis  la 
dissolution  de  la  communauté. 

97.  On  a fait  la  question  de  savoir , si  le  rachat 
des  rentes  propres  de  la  femme , qui  était  fait  au 
mari  durant  le  mariage,  était  un  acte  de  simple 
administration , et  s'il  pouvait , en  conséquence , 
être  valablement  fait  au  mari  seul,  sans  que  la 
femme  intervint  à l'acte , ou  qu'elle  eût  été  som- 
mée d'y  intervenir.  La  raison  de  douter  est,  que 
le  rachat  d'une  rente,  emportant  l'aliénation  et 
l'extinction  de  celte  rente,  parait  excéder  les 
bornes  de  la  simple  administration  qui  est  oc- 
cordée  au  mari , et , qu'en  conséquence , la  pré- 
sence de  la  femme  y était  nécessaire,  comme 
clic  l'est  à tous  les  autres  actes  qui  concernent 
la  propriété  de  ses  biens  propres.  Quelques  ar- 
rêts , fondés  sur  cette  raison  , ont  autrefois  jugé 
que  le  rachat  des  rentes  propres  de  la  femme  ne 
pouvait  être  valablement  fait  au  mari  seul;  mais 
le  sentiment  le  plus  commun  aujourd’hui,  est 
qu'il  peut  être  valablement  fait  au  mari , parce 
que  le  rachat  pouvant  être  fait  par  le  débiteur, 
malgré  le  créancier,  la  femme  n'ayant  aucuns 
moyens  pour  l'empêcher,  le  mari  ayant  seul  qua- 
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lité  pour  recevoir  les  deniers  qui  en  proviennent, 
comme  légitime  administrateur  des  biens  de  sa 
femme,  la  présence  de  la  femme  est  absolument 
inutile  A ee  rachat  : c'est  pourquoi  , il  a prévalu 
de  le  regarder  plutôt  comme  un  acte  de  simple 
administration  , que  le  mari  peut  faire  seul , que 
comme  un  acte  d'aliénation. 

98.  Tout  ce  que  nous  avons  dit,  jusqu'à  pré- 
sent , des  droits , qu'a  le  mari , sur  les  immeubles 
propres  de  sa  femme . a lieu  non  seulement  dans 
le  cas  auquel  il  y a communauté  de  biens  entre 
les  conjoints , mais  même  dans  le  cas  auquel  il 
y aurait , par  le  contrat  de  mariage,  une  clause 
d'exclusion  de  communauté  ; car  la  simple  clause 
d'exclusion  de  communauté  n’empéche  pas  le 
mari  d'avoir  la  jouissance  de  tous  les  biens  de 
sa  femme,  ad  suttinenda  onera  matrimonii } 
et  d’en  avoir  l'administration. 

99.  11  en  est  autrement  de  la  séparation  de 
biens.  Lorsqu’une  femme  est  séparée  de  biens, 


soit  par  une  clause  de  son  contrat  de  mariage , 
par  laquelle  il  est  dit  que  chacun  des  conjoints 
jouira  séparément  de  ses  biens,  soit  par  une 
sentence  de  séparation  intervenue  depuis  le 
mariage,  et  exécutée,  le  mari  n’a,  en  ce  cas, 
ni  la  jouissance  ni  l'administration  des  biens  de 
sa  femme  ; elle  a le  droit  d'en  jouir  elle-même, 
et  de  les  administrer  elle-même  : et  elle  n’a  pas 
même  besoin  de  l'autorité  de  son  mari  pour  tous 
les  actes  qui  concernent  cette  administration. 

Néanmoins,  même  en  ce  cas  de  séparation, 
le  mari  conserve  une  autorité  sur  les  immeubles 
propres  de  sa  femme,  lesquels  ne  peuvent  être 
par  elle  aliénés  ni  engagés  sans  l’autorité  et  le 
consentement  de  son  mari  ; elle  ne  peut  pas 
même  recevoir  le  rachat  des  renies  propres  qui 
lui  sont  dues,  sans  que  le  mari  y soit  appelé, 
parce  que  le  mari  a droit  de  veiller  à l'emploi 
du  rachat , comme  nous  l’avons  vu  nuprù , 
«.  17. 


riff  or  TRAITÉ  DE  LA  PUISSAHCE  DO  MARI. 


Digitized  by  Google 


INTRODUCTION 
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Aprka  avoir  traité  du  mariage  même,  et  de  la 
puissance  qu'il  donne  au  mari  sur  la  personne  et 
les  biens  de  sa  femme , il  est  de  l'ordre  de  traiter 
des  principales  conventions  qui  racconqiagnent 
ordinairement, et  qu’on  appelle  contention a ma- 
trimoniale». 

Nous  verrons,  dans  un  premier  paragraphe, 
quelles  conventions  peuvent  faire  les  personnes 
qui  se  marient  ; dans  un  second  , quand  et  com- 
ment se  font  ces  conventions  ; dans  un  troisième , 
quels  en  sont  les  caractères. 

S I.  QriLir.s  conventions  peuvent  taise  les 

PERSONNES  QUI  SE  MARIENT. 

1.  C'est  un  principe,  que  les  contrats  de  ma- 
riage sont  susceptibles  de  toutes  sortes  de  con- 
ventions. 

Ce  terme  de  contrat  de  mariage  se  prend  ici 
pour  l'acte  qui  contient  les  conventions , que 
font  ensemble  les  personnes  qui  sont  sur  le  point 
de  se  marier. 

La  Coutume  d'Orléans  fait  mention  de  ce  prin- 
cipe en  l'article  *J02,  où  il  est  dit  : « En  tiaité 
« de  mariage,  et  avant  la  foi  baillée  et  bénédic- 
« tion  nuptiale,  homme  et  femme  peuvent  faire 
« et  apposer  telles  conditions , douaires , dona- 
« tions  et  autres  conventions  que  bon  leur  sem- 
• blera.  « 

Celle  de  Montargis,  chap.  8,  art.  8,  dit  la 
même  chose. 

Cette  disposition  n'est  point  une  disposition 
locale,  et  qui  leur  soit  particulière  ; elle  exprime, 
sur  ce  point , le  droit  commun. 

2.  Les  contrats  de  mariage  sont  tellement  sus- 
ceptibles de  toutes  sottes  de  conventions,  qu'on 
y en  admet  qui , par  tout  autre  acte  que  par  un 
contrat  de  mariage,  ne  seraient  pas  valables. 

Par  exemple , quoique  par  tout  autre  acte  que 
par  un  contrat  de  mariage , il  ne  soit  pas  permis 
de  faire  aucune  convention  sur  la  succession 
d'une  personne  encore  vivante;  néanmoins  on 
admet . dans  les  contrats  de  mariage  , la  conven- 
tion . par  laquelle  un  enfant  se  contente  de  la  dot 
qui  lui  est  donnée  par  ses  père  et  mère,  et  re- 
nonce , en  conséquence , à la  succession  future , 
en  faveur  des  autres  enfans , ou  de  quelqu'uu 
d'eux;  pu  tu , en  faveur  de  l'ainé,  ou  en  faveur 
des  enfans  mêles. 


Quoique , par  tout  autre  acte  que  par  un  con- 
trat de  mariage,  je  ne  puisse  pas  convenir  et  pro- 
mettre qu’une  certaine  personne  sera  mon  héri- 
tière, l'institution  d'héritier  ne  pouvant  se  faire 
que  par  testament , et  devant  dépendre  de  la 
libre  volonté  du  testateur,  toujours  révocable 
jusqu'à  la  mort,  néanmoins,  on  a admis  dans  les 
contrats  de  mariage  les  institutions  contrac- 
tuelles, par  lesquelles  l'un  des  conjoints  institue 
irrévocablement  pour  son  héritier,  soit  l'autre 
conjoint,  soit  les  enfans  ou  l’ainé  des  enfans  qui 
naîtront  du  futur  mariage. 

Ces  institutions  contractuelles  sont  admises 
même  dans  les  lieux  où  les  Coutumes  rejettent 
absolument  l'institution  d'héritier , jusque  dans 
les  testamens,  dans  lesquels  elles  ne  sont  regar- 
dées que  comme  de  simples  legs  universels. 

3.  Enfin,  c'est  par  lu  favcür  des  contrats  de 
mariage,  que  l'Ordonnance  de  1731  a dispensé 
les  donations , qui  se  font , par  contrat  de  ma- 
riage , aux  parties  contractantes,  ou  aux  enfans 
qui  naîtront  du  futur  mariage,  de  plusieurs  rè- 
gles auxquelles  elle  assujettit  les  donntions,  À 
peine  de  nullité,  comme  nous  le  verrons  en  son 
lieu. 

4.  Le  principe,  que  les  contrats  de  mariage 
sont  susceptibles  de  toutes  sortes  de  conven- 
tions, a ses  exceptions.  Celles,  qui  blesseraient 
la  bienséance  publique , quoique  faites  par  con- 
trat de  mariage  , ne  seraient  pas  valables.  Par 
exemple,  il  n'est  pas  douteux  que  s'il  était  dit , 
par  un  contrat  de  mariage,  que  la  femme  serait 
le  chef  de  la  communauté  de  biens  qui  aurait 
lieu  entre  les  conjoints,  une  telle  convention  ne 
serait  pas  valable , étant  contre  la  bienséance 
publique,  que  l’homme,  que  Dieu  a fuit  pour 
être  le  chef  de  la  femme  , Vir  est  caput  mulie- 
rin , ne  soit  pas  lo  chef  do  leur  communauté  de 
biens  , et  qu'au  contraire  cette  communauté  ait 
la  femme  pour  chef. 

5.  Les  conventions,  qui  paraissent  tendre  à 
soustraire  la  femme  à la  puissance  que  notre 
droit  municipal  a accordée  au  mari  sur  elle . sont 
aussi  regardées  comme  étant , dans  nos  mœurs  , 
contraires  à la  bienséance  publique,  et  en  con- 
séquence nulles. 

C'est  pour  cette  raison  que  la  jurisprudence  a 
déclaré  nulles  les  autorisations  générales  dans 
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1rs  contrais  de  mariage , c’est-à-dire , les  clauses 
par  lesquelles  il  était  porté  que  le  mari , par  le 
contrat  de  mariage,  autorisait  sa  femme,  non 
seulement  pour  administrer , mais  même  pour 
aliéner  à son  gré  ses  héritages , à quelque  titre 
que  ce  soit,  sans  qu’elle  eût  besoin  d'avoir  re- 
cours pour  cela  à une  autorisation  particulière. 
Nous  avons  rapporté  auprà  , en  notre  Traité  de 
la  Puissance  du  Mari  sur  la  personne  et  les  biens 
de  sa  femme  , les  arrêts  qui  proscrivent  et  annu- 
lent ces  clauses  d'autorisation  générale , comme 
tendantes  à rendre  la  femme  indépendante  du 
mari , et  à la  soustraire  entièrement  à sa  puis- 
sance. 

Cette  jurisprudence  n’a  lieu  que  dans  les  Cou- 
tumes qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées.  Ces  auto- 
risations générales , par  contrat  de  mariage,  sont 
valables  dans  les  Coutumes  qui  les  permettent 
par  une  disposition  expresse,  telles  que  celle  de 
Berry,  Ht.  1 , art.  2. 

6.  Quelque  susceptibles  que  soient  les  contrats 
de  mariage  de  toutes  sortes  de  conventions  , 
celles,  qui  contrediraient  quelque  loi  prohibi- 
tive , ne  sont  pas  valables. 

Par  exemple  , la  Coutume  de  Blois  défendant 
à ceux  qui  ne  sont  pas  nobles , de  disposer  par 
donation  entre  vifs  , de  plus  de  moitié  de  leurs 
héritages  patrimoniaux,  ils  ne  peuvent  valable- 
ment en  disposer,  même  par  contrat  de  mariage. 

7.  Non  seulement  les  conventions,  qui  con- 
trediraient ouvertement  uiio  loi  prohibitive , 
celles  même  qui  tendent  à l'éluder,  doivent  être 
déclarées  nulles , quoique  portées  par  des  con- 
trats de  mariage. 

Telles  sont  les  conventions,  par  lesquelles  on 
conviendrait  que  la  femtnc  aurait  sa  part  dans  la 
communauté,  franche  de  dettes,  ou  qu'elle  en 
serait  tenue  pour  une  moindre  partie  que  celle 
quelle  a dans  l'actif;  cor  ces  conventions  ten- 
dent à éluder  une  loi  prohibitive , qui  défend  aux 
conjoints  de  se  faire  aucun  avuutage  direct  ou 
indirect  pendant  le  mariage  , en  laissant  au  mari 
le  pouvoir  d'avantager  sa  femme,  pendant  le 
mariage,  en  faisant  des  acquisitions , dans  les- 
quelles la  part , qu'aurait  la  femme , seiait  payée 
par  le  mûri , en  tout  ou  en  partie,  l 'oyez  ce  que 
nous  disons  de  ces  conventions  , dans  notre 
Traité  de  la  Communauté,  part.  1 , chap.  2, 
art.  8.  § I. 

8.  Ce  principe  , que  les  conventions , qui  lais- 
sent uux  conjoints  le  pouvoir  de  s'avuntager  du- 
rant le  mariage,  ne  sont  pas  valables,  ne  doit 
pas  néanmoins  être  pris  trop  à la  rigueur;  car 
l'Ordonnance  de  1731  , art.  8,  permet , dans  les 
contrats  de  mariage,  les  donations  universelles 
faites  entre  conjoints,  souà  la  réserve  de  dispo- 
ser d’une  certaine  somme  qui  demeurera  com- 
prise dans  la  donation , si  le  donateur  n'en  dispose 


pas , quoique  cette  réserve  luisse , en  quelque 
façon , au  pouvoir  du  conjoint  donateur,  d’avan- 
tager ou  non  l'autre  conjoint . durant  le  mariage, 
en  disposant  ou  ne  disposant  pas  de  cette  somme. 

9.  Le  principe,  que  les  conventions,  qui  ten- 
dent à éluder  une  loi  prohibitive , sont  milles  , 
même  dans  les  contrats  de  mariage,  y a fait  re- 
jeter la  convention  que  la  femme  ne  pourrait 
renoncer  à la  communauté . et  celle  par  laquelle 
elle  renoncerait  au  privilège,  qu'elle  a,  de  n’etre 
tenue  des  dettes  de  la  communauté,  que  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu  elle  en  a amendé.  Ces  con- 
ventions vont  à éluder  la  loi  qui  défend  au  mari 
d'engager  les  propres  de  sa  femme,  malgré  elle. 

10.  On  ne  doit  pas  non  plus  admettre,  dans 
un  conliat  de  mariage  , la  convention  que  le 
survivant  ne  serait  pas  tenu  , après  la  mort  du 
prédécédé,  de  faire  inventaire  pour  dissoudre  la 
communauté  avec  les  eufans  mineurs  du  ma- 
riage, heritiers  du  prédécédé,  ni  celle  par  la- 
quelle on  le  dispenserait  de  quelqu'une  des  for- 
malités requises  pour  cet  inventaire. 

S II.  QUAND  ET  COMMENT  DOIVENT  SE  FAIRE  LES 
CONVINT! O* S MATRIMONIALES. 

1 1.  Les  conventions  matrimoniales  doivent  se 
faire  avant  In  célébration  du  mariage;  il  n'est 
plus  temps  de  les  faire  après  que  le  mariage  a été 
célébré.  Par  exemple,  dans  les  provinces  , dont 
la  loi  n’admet  lu  communauté  de  biens  entre  con- 
joints , que  lorsque  les  parties  en  sont  expressé- 
ment convenues,  si  des  parties  ont  célébré  leur 
mariage  avant  que  d'avoir  fait  un  coutrat  de  ma- 
riage, elles  ne  pourront  plus,  aussitôt  que  le 
mariage  aura  été  célébré,  convenir  entre  elles 
d'une  communauté  de  biens  : le  mari  ne  pourra 
plus  donner  à sa  femme  d'autre  douaire  que  celui 
que  lui  donnent  les  Coutumes,  sous  lesquelles 
ses  héritages  sont  situés. 

C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  l'artirto 
de  la  Coutume  d'Orléans,  qui  est  ci-dessus  rap- 
porté : Avant  la  roi  baillée  et  bénédiction 
BL'PTIALB,  homme  et  femme  peuvent  7 etc. 

12.  Ces  conventions  doivent  se  faire  par  un 
acte  qu'on  appelle  contrat  fie  mariage.  Cet  acte 
doit  être  passé  devant  notaires.  On  rejette,  dans 
la  plupart  de  nos  provinces,  les  contrats  de  ma- 
riage |>assés  sous  signatures  privées  ; pourquoi  ? 
C'est  afin  d'empêcher  que  les  conjoints  par  ma- 
riage n'aieut  un  moyen  facile  d'éluder  la  loi,  qui 
leur  défend  de  se  fuire  aucun  avantage  durant  le 
mariage,  en  faisant , durant  le  mariage , des  con- 
trats de  mariage  qu'ils  antidateraient  d'aupara- 
vant. 

11  y a néanmoins  quelques  provinces  où  le5 
contrats  de  mariage,  passés  sous  signatures  pri- 
vées.  sont  admis.  Les  signatures  des  païens  de» 
deux  familles , qui  sc  trouvent  au  bas  de  ces 
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actes , ont  paru  devoir  écarter  tout  soupçon 
d'antidate. 

Mais,  si  le  prétendu  contrat  de  mariage  n'était 
revêtu  que  des  signatures  privées  des  seules  par- 
ties contractantes . je  crois  qu’il  devrait  être 
rejeté  comme  suspect  d'antidate . même  dans  les 
provinces  qui  admettent  les  contrats  de  mariage 
sous  signatures  privées.  J'ai  vu  des  consultations 
imprimées  , d'avocats  du  Parlement  de  Norman- 
die, où  les  contrats  de  mariage  sous  signatures 
privées  sont  admis,  qui  étaient  de  cet  avis. 

13.  Quoique  les  futurs  conjoints  ne  soient  pas 
obligés  d'appeler  leurs  parens  à leur  contrat  de 
mariage , néanmoins,  lorsqu'ils  y ont  fait  assister 
leurs  parens,  ils  ne  peuvent  plus,  par  d'autres 
actes  , quuiqu'avunt  la  célébration  du  mariage, 
faire  de  nouvelles  conventions,  k moins  qu'ils 
n'y  fassent  pareillement  assister  leurs  parens  res- 
pectifs . qui  ont  assisté  à leur  contrat  de  mariage. 

Les  Coutumes  de  Paris,  art.  258 , et  d’Orléans, 
art.  223,  en  ont  une  disposition.  Il  y est  dit  : 
« Toutes  contre-lettres  faites  a part  et  hors  la 
o présence  des  parens  qui  ont  assisté  aux  con- 
« trats  de  mariage,  sont  nulles.  » 

La  disposition  de  ces  Coutumes , ajoutée  lors 
de  la  réformât  ion  , et  formée  sur  la  jurispru- 
dence qui  avait  lieu  alors  , établit  un  droit  com- 
mun , qui  a lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en 
sont  pas  expliquées. 

La  Coutume  comprend  ici , sous  le  terme  de 
contre-lettres,  non  seulement  les  conventions 
qui  dérogent  et  sont  contraires  à quelqu'une  de 
celles  portées  au  contrat  de  mariage,  mais  gé- 
néralement toutes  les  nouvelles  conventions  ou 
donatious , qui  ne  sont  pas  portées  au  contrat  de 
mariage. 

A l'égard  des  actes,  qui  ne  seraient  qu'expli- 
catifs de  quelqu'une  des  conventions  portées  au 
contrat  de  mariage , et  qui  ne  contiendraient 
rien  de  nouveau  , ils  ne  peuvent  pas  passer  pour 
contre-lettres , et  rien  n'empêche  qu'ils  ne  soient 
valables. 

La  raison  , pour  laquelle  la  Coutume  déclare 
nulles  les  contre-lettres  faites  k part  et  hors  de 
la  présence  des  parens  , qui  ont  assisté  au  con- 
trat , s'aperçoit  facilement.  Quoique  des  conven- 
tions de  mariage  ne  soient  pas  vicieuses , par  cela 
seul  qu'elles  ont  été  faites  à l'insu  des  parens, 
néanmoins  l'affectation  marquée  de  ces  conjoints, 
de  cacher  à leurs  parens  et  au  public  leurs  con- 
ventions . en  les  faisant  à part  et  par  un  acte  sé- 
paré de  leur  contrat  de  mariage,  fait  regarder 
ces  conventions  , comme  des  conventions  dont 
les  conjoints  ont  eu  honte , et  qui  doivent , pour 
cela , être  présumée»  avoir  été  dictées  plutôt  par 
la  passion  . que  par  de  justes  motifs.  C'est  ce  qui 
a porté  la  Coutume  à les  déclarer  nulles. 

14.  On  regarde  comme  contre- lettres,  non 
Tome  IV. 


seulement  les  conventions  et  donations  faites  de- 
puis le  contrat  de  mariage,  dans  le  temps  inter- 
médiaire, hors  de  la  présence  des  parens,  mais 
mémo  les  donations  faites  peu  de  jours  avant  le 
contrat,  par  des  personnes  qui  se  proposaient  de 
s'épouser,  et  qui  voulaient  les  cacher  a leur 
famille.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du 
19  février  1716,  qui  a déclaré  nulle  une  dona- 
tion faite  entre  des  personnes  la  veille  de  leur 
contrat  do  mariage.  L’arrêt  est  rapporté  par 
l'auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage. 

15.  La  Coutume,  en  déclarant  toutes  contre- 
lettres  nulles  , comprend  non  seulement  celles, 
qui  interviennent  entre  les  futurs  conjoints,  mais 
pareillement  celles , qui  interviennent  entre  l'un 
des  futurs  conjoints , et  quclqu'u  ne  des  personnes 
qui  ont  été  parties  au  contrat. 

Par  exemple,  si  le  futur,  à qui  son  père  avait 
promis  une  certaine  somme  en  dot , lui  promet- 
tait, par  un  acte  passé  hors  de  la  présence  de  sa 
femme , et  des  principaux  parens  de  sa  femme , 
de  ne  pas  exiger  cette  somme  de  son  vivant , cet 
acte  serait  nul,  comme  étant  une  contre-lettre 
au  contrat  de  mariage,  et  le  père  ne  pourrait 
l'opposer  contre  les  poursuites  de  son  fils,  pour 
le  paiement  de  la  dot  promise  par  le  contrat  de 
mariage. 

16.  Ce  que  la  Coutume  dit , que  les  contre- 
lettres,  faites  hors  de  la  présence  des  parens  qui 
ont  assisté  au  contrat  de  mariage,  sont  nulles, 
ne  doit  pas  être  tellement  pris  à la  rigueur,  que 
l'absence  d'un  seul  des  parens  qui  ont  assisté  au 
contrat  de  mariage  , doive  indistinctement  les 
rendre  nulles.  Si  ce  parent , en  l'absence  de  qui 
la  contre  - lettre  a été  passée  , n’éUit  qu'un  pa- 
rent éloigné , et  qu'elle  ait  été  passée  en  présence 
des  plus  proches  parons , et  de  ceux  qui  avaient 
le  plus  d’autorité  dans  la  famille , elle  doit  être 
jugée  valable. 

Au  reste , il  ne  faut  pas  suivre  l'opinion  de 
Laurière , qui  restreint  aux  parens  de  la  ligne 
directe  ascendante , et  au  tuteur,  les  parens  dont 
la  présence  est  requise  par  cet  article;  il  com- 
prend pareillement  les  collatéraux  qui  ont  assisté 
ou  contrat  do  mariage.  Il  est  vrai  que  les  con- 
joints n'étaient  pas  obligés  de  les  y appeler  : mais, 
lorsqu'ils  les  y ont  appelés,  ils  ne  peuvent  se  dis- 
penser de  les  appeler  pareillement  aux  contre- 
lettres  , pour  les  rendre  valables , par  les  raisons 
expliquées  ci-dessus,  n.  13. 

S lit.  QUELS  SOS  T LES  CARACTERES  PROPRES  AUX 
CONVENTIONS  MATRIMONIALES. 

17.  Nous  remarquerons , dans  les  conventions 
matrimoniales  , deux  caractères  qui  leur  sont 
propres. 

Premier  caractère.  Le  premier  caractère,  qui 
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est  propre  à toutes  les  conventions  matrimo- 
niales, et  au*  donations  faites  par  ces  contrats 
de  mariage , est , qu’elles  sont  toutes  censées 
faites  sous  la  condition  tacite,  si  nuptiœ  sequan- 
tur  ; c'est  pourquoi,  si  les  promesses  de  ma- 
riage , que  les  parties  se  sont  faites , viennent  à 
se  rompre,  toutes  ces  conventions  et  donations 
deviennent  milles,  et  sont  regardées  comme  non 
avenues  , quasi  ex  de  fer  tu  condition is. 

Il  n'y  a qu’un  mariage  valable,  et  qui  ait  les 
effets  civils , qui  puisse  accomplir  cette  condi- 
tion. C'est  pourquoi,  lorsque  le  mariage,  que 
des  personnes  ont  contracté,  est  nul  par  quelque 
empêchement  dirimant  qui  s’y  rencontre  ; ou 
même,  lorsque  le  mariage  étant  valable,  il  est 
privé  des  effets  civils,  tels  que  sont  les  mariages 
qui  ont  été  contractés  in  extremis  , apres  un 
mauvais  commerce  qui  a précédé , ou  qui  ont 
élé  tenus  secrets  jusqu'à  la  mort  du  l'une  des 
parties  (sur  quoi  royes  notre  Traité  du  Mariage, 
part.  A,  chap.  2,  art.  3)  ; en  l'un  et  en  l'autre 
cas , toutes  les  conventions  et  donations . portées 
pur  le  contrat  de  mariage  de  ces  personnes,  sont 
milles;  et  lu  femme  ne  peut  demander  ni  com- 
munauté , ni  douaire.  L’homme , ou  ses  héritiers , 
doivent  seulement,  condictione  sine  causa, 
rendre  a la  femme,  ou  à ses  héritiers , ce  qu’il  a 
reçu  d'elle. 

Observe* , néanmoins , que  lorsque  l'empêche- 
ment . qui  rend  le  mariage  nul,  a été  ignoré  de 
bonne  foi  par  les  parties,  ou  par  l’une  d’elles, 
la  partie,  qui  a été  de  bonne  foi,  peut  profiter 
des  conventions  et  donations  portées  au  contrat 
de  mariage,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre 
Traité  du  Mariage,  n.  438,  439. 

18.  Second  caractère.  Un  second  caractère, 
qui  est  propre  aux  conventions  matrimoniales, 
et  aux  donations  portées  par  les  contrats  de  ma- 
riage , est,  qu’aussitôt  qu'elles  ont  été  confirmées 
par  la  célébration  du  mariage  qui  a suivi  le  con- 
trat, il  n'est  plus  permis  aux  parties  d'y  déroger 
en  rien , même  par  leur  consentement  mutuel. 

Ce  principe  a lieu,  non  seulement  à l’égard 
des  conventions  expresses,  qui  sont  portées  par 
un  contrat  de  mnriage  , mais  encore  à l’égard  des 
conventions  virtuelles  et  implicites  , qu'on  sup- 
pose intervenues  entre  les  personnes  qui  ont 
contracté  mariage.  C’est  pourquoi,  lorsque  des 
personnes,  soumises  à une  Coutume , qui  admet 
la  communauté  de  bien»  entre  mari  et  femme, 
sans  que  les  parties  s'en  soient  expliquées,  ont 
contracté  mariage  sans  passer  aucun  contrat  de 


mariage,  la  convention  virtuelle  et  implicite, 
par  laquelle  ce»  personnes  sont  censées  s’en  être 
rapportées  à leur  Coutume  pour  leurs  conven- 
tions, et  être,  en  conséquence,  convenues  d'une 
communauté  de  biens  , est  une  convention  aussi 
invariable,  que  si  elle  eut  été  expresse  et  portée 
par  un  contrat  de  mariage.  Aussitôt  que  le  ma- 
riage a été  célébré , il  n’est  plus  permis  aux  par- 
ties d’y  déroger,  même  par  un  consentement 
mutuel,  soit  en  déclarant  qu'elles  n'ont  point 
eutendu . en  se  mariant , contracter  une  com- 
munauté de  biens , soit  en  convenant  de  la  faire 
cesser,  pour  l’avenir,  paruneséparotion  debiens. 

Même  dans  le  cas,  auquel  la  dissipation,  que 
le  mari  fait  de  ses  bien»,  fournirait  un  juste  su- 
jet de  séparation  , les  parties  ne  pouvant  pas  dé- 
roger à leur  convention  de  communauté,  ne 
peuvent,  par  leur  seul  consentement,  convenir 
de  la  séparation  : il  faut  qu'elle  soit  ordonnée 
par  le  juge,  en  connaissance  de  cause,  comme 
nous  l’allons  voir  dans  notre  Traité  de  la  Com- 
munauté. 

19.  Les  conventions  matrimoniales  sont  telle- 
ment irréformables,  que  les  parties  ne  peuvent 
pas,  par  leur  contrat  de  mariage,  se  réserver  la 
faculté  de  changer  ou  réformer  quelqu'une  des- 
dites conventions , parce  que  ce  serait  se  réserver 
la  faculté  de  s'avantager  durant  le  mariage,  ce 
qui  u’e&t  pas  permis  ; supra , n.  7. 

Suivant  ce  principe,  Lebrun,  Traité  de  la  Com- 
munauté, lir.  1 , chap.  3,  n.  9,  décide  que  les 
parties,  qui  se  marient  avec  clause  d’exclusion 
de  communauté , ne  peuvent  pas  vulablement  se 
réserver,  par  leur  contrat  de  mariage , la  faculté 
de  déroger  par  la  suite,  pendant  leur  mariage, 
à cette  clause,  et  d'établir  entre  elles  la  com- 
munauté , telle  qu'elle  est  réglée  parla  Coutume. 
Dumoulin,  sur  l'article  110  de  la  Coutume  de 
Paris,  si.  4,  décide  la  même  chose,  et  dit  que 
c'était,  de  son  temps,  l'avis  du  barreau.  Lebrun 
convient  néanmoins,  que,  par  un  arrêt  du  27 
juillet  1034  , rendu  pour  la  famille  de  M.  Thier- 
saul , rapporté  par  Brodeau  sur  Louet , lettre  M , 
chap.  4,  cette  réserve  a été  confirmée;  mais  il 
ne  croit  pas  qu’on  doive  suivre  la  décision  de  cet 
arrêt. 

Nous  n’entreprenons  pas  de  traiter  de  toutes 
les  différentes  espèces  de  conventions  matrimo- 
niales : nous  nous  bornerons  à celles  qui  sont  le 
plus  d'usage  dans  le  pays  coutumier.  Nous  com- 
mencerons par  la  communauté  et  les  conven- 
tions qui  y sont  relatives. 
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TRAITE 

DE  LA  COMMUNAUTÉ. 

ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 


I.  La  communauté,  entre  conjoints  par  mariage,  est  une  espèce  de  société  de  biens,  qu'uu 
homme  et  une  femme  contractent  lorsqu'ils  se  marient. 

2.  Cette  communauté  est  fondée  sur  la  nature  même  du  mariage  ; le  mariage  étant  riri  et 
mulieria  conjunctio  indieiduam  rita  consuetudinem  continena;  Inst.  #•#.  do  pair,  potett.  § I. 
Cette  convention  entre  l'homme  et  la  femme,  que  le  mariage  renferme,  de  vivre  en  commun 
pendant  toute  leur  vie,  fait  présumer  celle  de  mettre  en  commun  leur  mobilier,  leurs  revenus , 
les  fruits  de  leurs  épargnes  et  de  leur  commune  collaboration.  Suivant  l’ancien  droit  français, 
la  simple  cohabitation  produisait  une  société  tacite  et  taisible  entre  ceux  qui  avaient  habité 
ensemble  par  an  et  jour  ; à plus  forte  raison  entre  mari  et  femme. 

3.  Cette  communauté  entre  conjoints  par  mariage , est  exorbitante  des  sociétés  ordinaires. 
Dans  celle-ci,  chaque  associé  a un  droit  égal  : au  contraire,  dans  la  communauté  entre  conjoints, 
la  puissance,  que  le  mari  a sur  la  personne  et  les  biens  de  sa  femme,  le  rend  chef  de  cette 
communauté , et  lui  donne,  en  cette  qualité,  le  droit  de  disposer  à son  gré,  à tel  titre  que  bon 
lui  semble,  même  de  donation  entre  vifs,  de  toutes  les  choses  qui  la  composent,  tant  pour  lu 
part  de  sa  femme  que  pour  la  sienne,  sans  le  consentement  de  sa  femme,  laquelle,  de  son  côté, 
n'a  pas  droit  de  disposer  de  rien.  C'est  pour  cette  raison , que  le  mari , pendant  que  la  communauté 
dure,  est  réputé,  en  quelque  façon , comme  le  seul  seigneur  et  maître  absolu  des  biens  dont  elle 
est  composée,  et  que  le  droit,  qu’y  a la  femme,  n'est  regardé,  pendant  que  la  communauté  dure, 
que  comme  un  droit  informe  , qui  se  réduit  au  droit  do  partager  un  jour  les  biens  qui  se  trouveront 
la  composer,  lors  de  sa  dissolution.  C'est  ce  qui  fuit  dire  à Dumoulin , que  cette  communuuté  était 
plutôt  tn  habitu  qunm  in  actu  f et  que  la  femme,  durant  le  mariage  , non  ett  propriè  êoeia,  $ed 
speratur  fore;  MoJm.  sur  l'article  109  de  l'ancienne  Coutume  de  Poris.  Voyet  la  aeronde  Partie. 

4.  Le  droit  sur  la  communauté  de  biens  entre  mari  et  femme,  est  différent  dans  les  différentes 
provinces  du  royaume.  On  en  distingue  quatre  espèces. 

La  première  espèce  de  droit  sur  cette  matière,  est  le  droit  de  la  Coutume  de  Paris,  de  celle 
d'Orléans,  et  de  presque  tout  le  pays  coutumier,  qui  admet  entre  des  conjoints  par  mariage, 
lorsqu'ils  ne  s’en  sont  pas  expliqués,  une  communauté  de  biens,  qui  commence  à l'instant  de  la 
bénédiction  nuptiale,  et  qui  a lieu , quelque  peu  de  temps  que  le  mariage  ait  duré. 

5.  La  seconde  espèce  est  le  droit  de  quelques  Coutumes,  telles  que  celles  d'Anjou,  du  Maine, 
Grand-Perche , Chartres , qui  n’admettent  une  communauté  de  biens  entre  un  mari  et  une  femme , 
qui  ne  l'ont  pas  expressément  stipulée,  que  dans  le  cas  auquel  le  mariage  a duré  au  moins  un  an 
et  jour. 

Les  dispositions  de  ces  Coutumes  sont  un  reste  de  notre  ancien  droit  français , tel  qu'il  est 
décrit  au  grand  Coutumier,  /.  2,  chap.  40,  où  il  est  dit  : • Notaf  que  par  usage  et  Coutume, 
« deux  conjoints  ou  affins  demeurons  ensemble  par  an  et  jour,  sans  faire  division  ou  protestation , 
« ils  acquiérent  l'un  avec  l'autre  communauté  quant  aux  meubles  et  conquéts.  • 

6.  La  troisième  espèce  de  droit,  sur  la  matière  de  la  communauté  de  biens  entre  mari  et  femme , 
est  le  droit  de  quelques  Coutumes , et  celui  qui  a lieu  dans  les  provinces  régies  par  le  droit  écrit , 
lequel  n’admet  pas  de  communaulé  de  biens  entre  un  bomrao  et  une  femme  qui  se  marient,  s’ils 
ne  l'ont  stipulée,  mais  ne  défend  pas  de  la  stipuler. 

7.  La  quatrième  espèce  de  droit , est  celui  de  la  Coutume  de  Normandie.  Cette  Coutume 
n'admet  pas  la  communauté  ; elle  dit  en  l'article  389  : « Les  personnes , conjointes  par  mariage , 
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..  ne  sont  communes  en  biens,  soit  meubles,  toit  immeubles;  ainsi  les  femmes  n’y  ont  rien 
- qu  apres  la  mort  du  mari.  » Elle  accorde,  néanmoins,  à la  femme  un  droit,  qui  a quelque 
rapport  an  dro.t  de  communauté,  en  lui  accordant,  après  la  mort  du  mari,  la  moitié  des 
connut',  fat),  en  bourB.Be  constant  le  mariaSe,  et  le  tiers  en  usufruit  de.  c onqutt.  fai,,  hors 
bourgage , art.  329.  Elle  lui  accorde,  outre  cela,  après  la  mort  du  mari,  le  tiers  aui  meubles, 
s il  y a des  enfans  , ou  la  moitié,  s'il  n’y  en  a point,  en  contribuant  aux  dettes  pour  sa  part,  hormis 
les  funérailles  et  legs  testamentaires,  art.  392. 

Quoique  ce  soit  en  considération  de  la  collaboration  de  la  femme,  que  la  Coutume  accorde  à 
la  femme  la  part  qu’elle  lui  accorde,  ce  n’est  pas  à titre  de  communauté , mais  plutôt  comme 
u titre  de  succession  de  son  mari , à laquelle  succession  il  est  dit , an.  394,  qu  elle  peut  renoncer 
-La  Coutume  de  Normandie,  non  seulement  n’admet  pas  la  communauté,  mais  elle  défend  de 
la  stipuler.  C’est  ce  qui  résulte  de  l'article  330,  où  il  est  dit  : . Quelque  accord  ou  convenant  qui 
« ait  etc  fait  par  le  contrat  de  mariage , les  femmes  ne  peuvent  avoir  plus  grande  part  aux  conquels  * 

» faits  par  le  mari , que  ce  qui  leur  appartient  par  la  Coutume , à laquelle  les  contractons  ne 
« peuvent  déroger.  •» 

8.  Dans  les  Coutumes  de  la  première  et  de  la  seconde  espèce,  qui  admettent  une  communauté 
entre  homme  et  femme,  sans  que  les  parties  s'en  soient  expliquées,  on  distingue  deux  espèces  de 
communauté  : la  conventionnelle  et  la  légale,  ou  coutumière. 

9.  l.a  communauté  conventionnelle  est  celle,  qui  a lieu  entre  des  conjoints  par  mariage,  par 
une  convention  expresse  intervenue  entre  eux  avant  leur  mariage,  par  laquelle  ils  sont  convenus 
qu  il  y aurait  communauté  de  biens  entre  eux. 

10.  La  communauté  légale , ou  coutumière , est  celle , qui  o lieu  entre  des  conjoints  par  mariage, 
suivant  la  loi  du  domicile,  qu’ils  avaient  lors  de  leur  mariage , quand  ils  ne  s’en  sont  pas  expliqués  ’ 
e qui  est  composée,  tant  en  actif  qu’en  passif,  des  choses  dont  celte  loi  déclare  quelle  doit  être 
composée. 

Quoique  cette  communauté  soit  appelée  l/gale,  ce  n’est  pas,  néanmoins , comme  l’observe 
Dumoulin  . la  loi  qui  en  est  la  cause  immédiate  ; elle  n'est  pas  formée  , dit  cet  auteur,  ri  ip.iu v 
consuetudints  immediati  et  in  se.  La  cause  immédiate , qui  produit  et  établit  celte  eommunaulé , 
est  une  convention,  qui  n'est  pas,  à la  vérité,  expresse  et  formelle,  mais  qui  est  virtuelle  et 
implicite,  par  laquelle  les  parties , en  se  mariant , quand  elles  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  leurs 
conventions  matrimoniales,  sont  censées  être  tacitement  convenues  d’une  communauté  de  biens, 
telle  qu  elle  a lieu  par  la  Coutume  du  lieu  de  leur  domicile , suivant  ce  principe  de  droit  : £a 
emm,  qutr  s uni  mori.  et  consueludini. , in  bona  fidei  judiciis  debent  rentre.  I.  31 , i 20,  ff. 
de  œdil.  ediclo.  # 

Cette  communauté  de  biens  n'est  appelée  légale,  que  parce  que  c’est  une  communauté , sur 
laquelle  les  parties,  par  cette  convention  tacite,  s’en  sont  entièrement  rapportées  à la  loi, 

La  loi  même,  lorsqu  elle  dit,  Homme  et  femme  .ont  un.  et  communs  en  tou.  biens  meubles,  etc. 
ne  renferme  pas  un  précepte.  Elle  n’ordonne  pas  à l’homme  et  à la  femme  qui  se  marient , d'èlré 
uns  et  communs , etc.,  puisqu'il  leur  est  très  permis  de  convenir  du  contraire;  elle  déclare 
seulement  que  l'usage  est  qu’ils  sont  censés  être  convenus  d’être  un.  et  communs  en  tous 
meubles,  etc.,  lorsqu'ils  ne  se  sont  pas  expliqués  avant  leur  mariage. 

1 1.  De  la  il  suit  que,  lorsque  des  personnes,  domiciliées  sous  la  Coutume  de  Paris,  ou  sous 
quelque  autre  Coutume  semblable,  se  sont  mariées  sans  faire  de  contrat  de  mariage,  la  commu- 
nauté légale,  qui  a lieu,  en  ce  cas,  suivant  la  Coutume  de  Paris,  entre  ces  personnes,  s’étend  à 
tous  les  héritages  quelles  acquerront  durant  leur  mariage,  fussent-ils  situés  dans  des  provinces, 
dont  la  loi  n admet  pas  la  communauté , lorsqu'elle  n’a  pas  été  stipulée. 

Telle  est  la  doctrine  de  Dumoulin,  que  d’Argcntré  contredit  mal  à propos,  en  disant  que  la 
Coutume  de  Paris,  n'avant  pas  d'empire  hors  de  son  territoire,  ne  peut  rendre  conquét  un 
héritage  situé  hors  de  son  territoire,  et  dans  une  province  dont  la  loi  n'admet  la  communauté , 
que  lorsqu  olle  est  stipulée  : d’où  cet  auteur  conclut  que,  lorsque  des  Parisiens  se  sont  mariés 
sans  faire  de  contrat  de  mariage , la  femme  ne  peut  pas  prétendre  droit  de  communauté  dans  un 
héritage  situé  dans  le  Lyonnais,  que  le  mari  aura  ncquis  durant  le  mariage,  mais  seulement 
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récompense  du  prix  que  le  mari  aura  tiré  de  la  communauté  pour  l'acquérir;  1a  Coutume  de 
Paris , qui  a établi  leur  communauté , ne  pouvant  rendre  conquét  cet  héritage  , sur  lequel  elle 
n'a  aucun  empire. 

Dumoulin  a prévenu  cette  objection,  et  y a répondu  en  disant,  que  , quoique  la  communauté, 
qui  a lieu  entre  ces  personnes  de  Paris , qui  se  sont  mariées  sans  contrat  de  mariage , soit  appelée 
communauté  légale,  ce  n'est  pas  néanmoins  la  loi  coutumière  de  Paris  qui  la  forme,  et  qui  en 
est  la  cause  immédiate  : Aon  habet  locum  ri  ipaiua  consuetudini»  immédiate  et  in  »e.  Ce  n'est 
pas  cette  loi  coutumière,  qui  imprime,  aux  héritages  acquis  durnnt  cette  communauté,  la  qualité 
des  conquêts;  la  cause  immédiate,  qui  forme  cette  communauté,  et  qui  donne  aux  héritages 
acquis  pendant  qu'elle  dure,  la  qualité  de  conquêts,  est  la  convention  implicite,  que  ces 
personnes  ont  eue,  d’avoir  entre  elles  une  communauté  en  tous  biens  meubles  et  conquêts 
immeubles , telle  que  la  Coutume  de  Paris , à laquelle  elles  s'en  sont  rapportées , déclare  qu'il 
êst  d'usage  et  de  coutume,  lorsque  les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées.  Or,  cette  convention, 
que  ces  parties  sont  censées  avoir  eue,  quoiqu'elle  ne  soit  qu'implicite,  n'en  est  pas  moins  une 
convention,  qui  doit  avoir  le  même  effet , que  si  elle  était  formelle  et  expresse,  et  qui  doit,  par 
conséquent,  rendre  communs  et  conquêts  les  héritages  que  chacune  d'elles  acquerra,  quelque 
part  qu'ils  soient  situés,  comme  l'aurait  fait  une  convention  expresse  de  communauté. 

12.  De  là  il  suit,  que  la  disposition  des  Coutumes,  qui  admettent  une  communauté  entre 
homme  et  femme,  sans  que  les  parties  s'en  soient  expliquées,  n'est  pas  un  statut  réel,  qui  ait 
pour  objet  immédiat  les  choses  qui  doivent  entrer  en  communauté  ; c'est  plutôt  un  statut 
personnel , puisqu'il  a pour  objet  immédiat  de  régler  les  conventions,  que  les  personnes , soumises 
à la  Coutume , à raison  du  domicile  qu'elles  ont  dans  son  territoire , sont  censées  avoir  eues  sur 
la  communauté  de  biens , lorsqu'elles  se  sont  mariées. 

13.  y tco  cerna  , lorsque  deux  personnes,  domiciliées  dans  le  Lyonnais,  s’y  sont  mariées  sans 
stipuler  de  communauté , la  femme  ne  peut  être  fondée  à prétendre  , en  vertu  de  la  Coutume 
d'Orléans,  droit  de  communauté  dans  un  héritage  situé  sous  la  Coutume  d’Orléans,  que  son  mari 
a acquis  durant  le  mariage;  car  ce  n'est  pas  la  Coutume  d'Orléans  , qui  imprime  par  elle-même 
la  qualité  de  conquit $ aux  héritages,  que  des  personnes  mariées  acquièrent  durant  le  mariage. 
Ce  qui  leur  donne  cette  qualité,  c’est  la  convention  implicite  de  communauté , que  sont  censées 
avoir  eue  des  personnes,  qui,  étant,  lors  du  mariage,  domiciliées  sous  la  Coutume  d’Orléans, 
sont  censées  être  convenues  de  se  marier  selon  la  Coutume  d’Orléans.  Mais  ces  Lyonnais,  qui, 
lors  de  leur  mariage,  n'avaient  pas  leur  domicile  à Orléans,  mais  à Lyon  , ne  peuvent  être  censés 
avoir  eu  aucune  convention  de  communauté , puisque  le  droit  observé  à Lyon  , lieu  de  leur 
domicile,  suivant  lequel  ils  sont  censés  avoir  voulu  se  marier,  n'en  admet  pas,  lorsqu’elle  n'a 
pas  été  expressément  stipulée. 

14.  Le  principe,  que  nous  venons  de  poser,  que  les  parties,  qui  contractent  mariage,  sont 
censées  s'en  rapporter  à la  loi  de  leur  domicile , sur  leurs  conventions  matrimoniales , lorsqu'elles 
ne  s'en  sont  pas  expliquées,  ne  souffre  pas  de  difficulté,  lorsque  les  parties  ont  leur  domicile 
dans  la  même  province.  Mais  que  doit-on  décider,  lorsque  l’une  des  parties  est  domiciliée  dans 
une  province,  dont  la  loi  admet  la  communauté  de  biens,  lorsque  les  parties  ne  s’en  sont  pas 
expliquées  , et  que  l'autre  partie  est  domiciliée  dans  une  autre  province  dont  la  loi  ne  l'admet  pas  ? 
Il  faut  décider,  en  ce  cas,  que  c'est  à la  loi  du  lieu  du  domicile  de  l'homme,  que  les  parties  doivent 
être  censées  s’en  être  rapportées  : car  la  femme,  qui,  en  se  mariant,  suit  le  domicile  de  son 
mari , doit  plutôt  être  censée  s’être  soumise  à la  loi  de  ce  domicile , qui  va  devenir  le  sien , que 
le  mari  ne  doit  être  censé  s’être  soumis  à la  loi  du  domicile  de  la  femme. 

C’est  pourquoi,  si  un  Parisien  va  épouser  à Lyon  une  femme,  pour  l'emmener  à Paris,  et  que 
les  parties  n'aient  pas  passé  de  contrat  de  mariage , elles  doivent  être  censées  être  convenues  d'une 
communauté  de  biens  suivant  la  Coutume  de  Paris,  lieu  du  domicile  de  l'homme,  quoique  le 
droit,  observé  à Lyon  , n'admette  pas  de  communauté,  lorsque  les  parties  ne  l’ont  pas  stipulée. 

yice  c ersdf  si  un  Lyonnais  va  prendre  femme  à Paris,  pour  l'emmener  à Lyon,  et  qu'il  n'y  ait 
pas  eu  de  contrat  de  mariage  , il  n’y  aura  pas  de  communauté  ; le  droit , observé  à Lyon,  lieu  du 
domicile  du  mari , n'en  admettant  pas,  si  elle  n'a  été  stipulée. 
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15.  Si  l'homme y en  se  mariant  y avait  intention  de  fixer  son  domicile  dans  le  pays  de  la  femme; 
par  exemple,  si  un  Lyonnais  venait  À Orléans  épouser  une  femme , dans  le  dessein  de  fixer  son 
domicile  à Orléans,  ce  Lyonnais  serait,  en  ce  cas,  censé  avoir  abdiqué  son  domicile  de  Lyon,  et 
en  avoir  acquis  un  à Orléans,  à la  loi  duquel  il  doit  être  censé  s'étre  soumis. 

16.  Doit-on  décider  la  même  chose,  dans  le  cas  auquel  le  Lyonnais  aurait  épousé  l'Orléanaùe 
à Paris,  dans  le  dessein  d’aller  établir  son  domicile  a Orléans?  La  raison  de  douter  est , que  le 
domicile  ne  pouvant  s'acquérir  que  facto  et  ant'mo , le  Lyonnais,  en  ce  cas,  lorsqu’il  s'est  marié, 
n’avait  pas  encore  perdu  son  domicile  de  Lyon , et  n'en  avait  pas  encore  acquis  un  à Orléans , où 
il  n'était  pas  encore  venu.  Néanmoins,  il  faut  dire  que,  quoique,  lorsqu’il  s'est  marié,  il  n'eût  pas 
encore  acquis  domicile  à Orléaus,  il  suffit  qu'il  eût  dessein  d'y  fixer  son  domicile,  pour  qu’Orléans 
doive  être  censé  le  lieu  de  son  domicile  matrimonial , et  pour  qu'il  soit , en  conséquence , censé 
avoir  voulu  suivre,  pour  son  mariage , les  lois  d'Orléans , plutôt  que  celles  du  domicile  qu'il  allait 
quitter. 

17.  Nous  avons  vu  de  quelle  nature  était  le  statut  des  Coutumes , qui  établissent  une  commu- 
nauté de  biens  entre  mari  et  femme,  lorsque  les  parties,  en  contractant  mariage,  ne  s’en  sont  pas 
expliquées  : il  nous  reste  à examiner  de  quelle  nature  est  le  statut  de  la  Coutume  de  Normandie, 
qui  la  défend.  L’assignera -t- on  i la  classe  des  statuts  réels , qui  ont  pour  objet  principal  les  choses , 
tels  que  sont  ceux  qui  défendent  de  disposer,  par  donation  ou  legs,  des  héritages  propres, 
au-delÀ  d'une  certaine  portion;  ceux  qui  défeudent  aux  maris  et  femmes  de  se  donner,  et  une 
infinité  d'autres?  L'assignera-t-nn  plutôt  à la  classe  des  statuts  personnels  , qui  ont  pour  objet  de 
régler  l’état  des  personnes? 

Si  ce  statut  était  regardé  comme  un  statut  réel,  étant  de  la  nature  des  statuts  réels  qui  exercent 
leur  empire  sur  toutes  les  choses  situées  dans  leur  territoire,  à l’égard  de  quelque  personne  que 
ce  soit,  il  s'ensuivrait  que,  lorsqu’un  homme,  quoiqu'il  n’eut  pas  son  domicile  en  Normandie, 
acquerrait,  durant  sa  communauté  avec  sa  femme,  un  héritage  en  Normandie;  cet  héritage  ne 
tomberait  pas  dans  sa  communauté,  la  loi  de  Normandie,  à laquelle  cet  héritage  serait  supposé 
sujet  par  sa  situation , ne  le  permettant  pas;  et  la  femme  ne  pourrait  prétendre,  dans  cet  héritage, 
rien  de  plus  que  ce  que  la  Coutume  de  Normandie,  art.  329,  accorde  aux  femmes  dans  les 
conquéts.  Mais,  comme  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  du  mari  de  s’avantager  des  biens  de  la 
communauté  au  préjudice  de  sa  femme,  le  mari,  en  cas  d'acceptation  de  communauté,  devrait 
récompense  à sa  femme  ou  à ses  héritiers , de  la  moitié  de  la  somme  qu'il  a tirée  de  sa  communauté  , 
pour  faire  cette  acquisition , sous  la  déduction  de  la  valeur  du  droit  quelle  a dans  l'héritage. 

M.  Boullenois,  en  sa  question  5,  nous  atteste  qu'au  Parlement  de  Paris,  la  disposition  de  la 
Coutume  de  Normandie,  qui  défend  la  communauté  entre  conjoints  par  mariage,  est  regardée 
comme  un  statut  personnel,  qui  a pour  objet  de  régler  l’état  des  personnes,  la  communauté,  qui 
est  l’objet  de  ce  statut,  étant  quelque  chose  qui  appartient  è l'état  des  personnes  mariées. 

En  conséquence,  suivant  la  nature  des  statuts  personnels,  qui  n’exercent  leur  empire  que  sur 
les  personnes  domiciliées  dans  leur  territoire,  la  disposition  de  la  Coutume  de  Normandie,  qui 
défend  la  communauté , est  censée  n’avoir  lieu  qu'à  l’égard  des  personnes , qui , lorsqu'elles 
contractent  mariage,  ont  leur  domicile  en  Normandie,  à l'effet  qu’elles  ne  puissent  convenir 
d'une  communauté. 

18.  Les  personnes  soumises  à cette  loi,  par  le  domicile  qu'elles  ont  dans  la  province  do 
Normandie,  ne  peuvent  pas  l'éluder  en  allant  passer  leur  contrat  de  mariage  dans  une  province  , 
dont  les  lois  admettent  la  communauté , avec  l'intention  de  revenir  en  Normandie,  après  qu'elles 
auront  célébré  leur  mariage.  Boullenois,  en  sa  question  5,  décide  avec  raison  que  la  convention 
de  communauté,  portée  par  le  contrat  de  mariage,  que  ces  parties  ont  passé  en  ce  lieu,  n’est  pas 
plus  valable  que  si  leur  contrat  eût  été  passé  en  Normandie.  Les  lois  du  lieu  , où  un  acte  se  passe , 
ne  réglant  que  les  formes  extérieures  de  l'acte,  ce  sont  celles  du  lieu  du  domicile  des  parties 
contractantes,  auxquelles  leurs  personnes  demeurent  toqjours  soumises  , en  quelque  lieu  qu'elles 
aillent  contracter,  qui  règlent  leurs  engagemens  personnels  , et  les  conventions  qui  leur  sont 
permises  ou  interdites. 

19.  Lorsqu'il  n’y  a que  l'une  des  parties  , qui  contractent  mariage,  qui  soit  de  Normandie,  et 
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qur  l'autre  est  de  Paris , ou  de  quelque  autre  province,  dont  les  lois  admettent  la  communauté, 
on  convient  assex  que,  si  c’est  le  Parisien  qui  est  allé  prendre  femme  en  Normandie,  pour  l'emmener 
à Paris , il  y aura  communauté  suivant  la  Coutume  de  Paris  ; qu'au  contraire,  il  n'y  aura  pas  de 
communauté,  lorsque  c'est  uu  Normand  qui  est  allé  prendre  femme  è Paris,  et  que  les  parties  ne 
se  sont  pas  expliquées , parle  contrat  de  mariage,  sur  la  commuuauté. 

La  question,  sur  laquelle  les  avis  sont  partagés,  est  de  savoir  si,  lorsqu'un  Normand  vient  à 
Paris  épouser  une  Parisienne  , pour  l'emmener  en  Normandie  , la  Parisienne  peut , par  une 
convention  expresse  de  son  contrat  de  mariage,  stipuler  valablement  la  communauté?  On  tient 
la  négative  en  Normandie.  La  raison  est , que  l'homme,  étant  sujet  à la  Coutume  de  sa  province 
de  N ormatidie . dans  laquelle  il  a dessein  de  retourner,  il  ne  peut  pas  convenir  d'une  communauté , 
contre  une  disposition  prohibitive  de  cette  Coutume  qui  la  lui  défend.  En  vain  dit-on  que  la 
Parisienne  n'étant  pas  encore , lors  de  la  passation  de  son  contrat  de  mariage , sujette  à la  Coutume 
de  Normandie , a pu  valablement  stipuler  une  communauté  de  biens  : car,  pour  qu'une  convention 
soit  valable,  il  ne  suffit  pas  que  l'une  des  parties  soit  capable  de  cette  convention,  il  faut  que  les 
deux  parties  le  soient.  Il  ne  suffit  donc  pas , pour  que  la  convention  de  communauté,  portée  au 
contrat  , soit  valable,  que  la  Parisienne  ait  été  capable  de  cette  convention  : le  Normand,  avec 
qui  la  convention  est  intervenue,  en  étant  incapable,  par  une  loi  de  sa  province  qui  la  lui 
interdit,  la  convention  ne  peut  être  valable. 

Au  contraire,  à Paris,  on  juge  que  cette  convention  est  valable.  On  dit  que  la  Coutume  de 
Normandie,  en  défendant  la  convention  de  communauté,  n'a  entendu  la  défendre  que  dans  les 
mariages  qui  se  contractaient  entre  des  personnes  qui  seraient  l'une  et  l'autre  de  la  province; 
quelle  n'a  point  entendu  gêner  la  liberté  qu'ont  les  hommes  de  contracter  mariage  avec  des 
femmes  d'autres  provinces,  ni , par  conséquent , les  empêcher  de  contracter  mariage,  en  ce  cas , 
suivant  les  lois  de  la  province  de  la  femme  qu'ils  épousent.  Comme  on  ne  manque  pas , en  ce  cas , 
de  faire  passer  le  contrat  de  mariage  par  un  notaire  du  Châtelet  de  Poris . le  scel  de  ce  Châtelet, 
qui  est  attributif  de  juridiction . attire  au  Châtelet  de  Paris  la  connaissance  des  contestations  , qui 
pourraient  s'élever  après  la  dissolution  du  mariage,  sur  les  clauses  du  contrat  de  mariage;  et 
elles  y sont  jugées  suivant  cette  jurisprudence. 

Nous  diviserons  en  six  parties  ce  Traité  «le  la  Communauté  entre  conjoints  par  mariage.  Nous 
traiterons,  dans  la  première  partie,  des  personnes  entre  lesquelles  la  communauté  peut  être 
contractée f du  temps  auquel  elle  commence,  et  des  choses  dont  elle  est  composée,  tant  en  actif 
que  passif ; dam  la  seconde,  du  droit  des  conjoints  sur  les  choses  dont  la  communauté  est 
composée  pendant  qu'elle  dure;  dans  la  troisième,  de  la  dissolution  de  la  communauté,  et  du 
droit,  qu'ont  la  femme  ou  ses  héritiers,  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer;  dans  la  quatrième,  de  la 
liquidation  et  du  partage  , qui  sont  à faire  après  la  dissolution  de  communauté.  Dans  la 
cinquième,  nous  verrons  comment  chacun  des  conjoints,  ou  scs  héritiers,  sont  tenus  des  dettes 
de  la  communauté.  Nous  traiterons,  dans  la  sixième  partie,  de  la  continuation  de  communauté. 
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PREMIÈRE  PARTIE. 

Des  per»cmne»  entre  letquetle»  peut  être  contractée  la  communauté  ; du 
temp»  auquel  elle  commence;  et  de»  cho»e»  dont  elle  est  composée, 
tant  en  actif  que  passif. 


CHAPITRE  PREMIER. 


Des  personnes  entre  lesquelles  peut  être,  contractée  la  communauté',  soit  legale  , 
soit  conventionnelle  ; et  du  temps  auquel  elle  commence. 


ARTICLE  PREMIER. 

Des  personnes  entre  lesquelles  peut  être  con- 
tractée la  communauté  , Boit  légale  f soit 
conventionnelle. 

20.  La  communauté , soit  Ié(*;nle soit  conven- 
tionnelle, étant  un  effet  civil  du  mariage  , c'est 
une  conséquence  qu'elle  ne  peut  être  contractée 
que  par  des  personnes  capables  de  contracter 
ensemble  un  mariage  civil.  C'est  pourquoi , si 
l’une  des  parties,  qui  ont  contracté  mariage  en- 
semble . était  alors  privée  de  l’état  civil , par  une 
condamnation  à une  peine  capitale,  ne  pouvant 
y avoir  eu  de  mariage  civil  entre  ces  personnes , 
il  n’y  aura  pas  entre  elles  de  communauté  con- 
jugale. Cela  a lieu , à plus  forte  raison , lorsque 
le  mariage  non  seulement  n'est  pas  un  mariage 
civil,  mais  est  absolument  nul. 

Néanmoins  , la  bonne  foi  de  l'une  des  parties, 
qui  a eu  une  juste  cause  d'ignorance  de  l'empê- 
chement à la  légitimité  ou  à la  validité  du  ma- 
riage , peut  donner  le»  effets  civils  à ce  mariage, 
quoiqu'il  ne  soit  pas  mariage  civil , et  même 
quoiqu'il  soit  absolument  nul;  et.  en  consé- 
quence , la  communauté  conjugale  aura  lieu 
entre  ces  personnes.  Voyez  notre  Traité  du  Ma- 
riage} n.  437  et  suie. 

21.  Lorsque  des  étrangers,  quoique  non  na- 
turalisés, mais  domiciliés  en  France,  sous  une 
Coutume  qui  admet  la  communauté  do  biens, 
sans  qu’il  soit  besoin  de  la  stipuler,  y contrac- 
tent mariage,  sans  passer  aucun  contrat  de  ma- 
riage, la  communauté  légale  a lieu  entre  ces 
personnes.  11  est  vrai  que  ces  personnes  ne  sont 
pas  capables  du  droit  civil,  qui  n’a  été  établi  que 


pour  les  citoyens , tel  que  le  droit  des  testamens  , 
des  successions,  du  retrait  lignager;  mais  elle* 
sont  capables  de  ce  qui  appartient  au  droit  de* 
gens , telles  que  sont  toutes  le»  conventions.  Or, 
la  communauté  légale  n’est  fondée  que  sur  une 
convention  , que  les  personnes  , qui  contractent 
mariage , sont  présumées  avoir  eue  d'établir  entre 
clics  une  communauté,  telle  que  la  loi  de  leur 
domicile  l'établit  supra , si.  10,  de  laquelle  con- 
vention, de  même  que  de  toutes  les  autres  con- 
ventions, les  étrangers  sont  capables.  La  com- 
munauté légale  peut  donc  avoir  lieu  entre  ce* 
personnes  , à plus  forte  raison  la  convention- 
nelle. 

ARTICI.E  h. 

Du  temps  auquel  commence  la  communauté  , 
soit  légale , soit  conventionnelle. 

22.  La  communauté  légale  ne  commençait 
autrefois  qu'au  coucher,  comme  l’observe  Lau- 
riêre,  en  sa  note  sur  Yart.  220  de  la  Coutume 
de  Paris,  c’est-à-dire,  lorsqu'il  y avuil  lieu  de 
présumer  que  le  mariage  avait  reçu  sa  consom- 
mation par  le  commerce  charnel  des  conjoints. 

La  nouvelle  Coutume  de  Paris,  art.  220,  a 
abrogé  cet  ancien  droit.  Elle  dit  : Commence  la 
communauté  f du  jour  des  épousailles  et  béné- 
diction nuptiale. 

Cela  a lieu  dans  toutes  les  Coutumes  du 
royaume,  qui  admettent  une  communauté  lé- 
gale ; non  seulement  dans  celles  qui  l'admettent 
indistinctement,  quelque  peu  de  temps  que  le 
mariage  ait  duré,  mais  même  dans  celles  qui  ne 
l'admettent,  que  lorsque  le  mariage  a duré  un 
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an  et  jour  : car,  dans  celles-ci , la  cohabitation , 
que  les  conjoints  par  mariage  ont  eue  par  an  et 
jour,  fait  présumer  qu'elles  ont  eu  la  volonté  de 
contracter  une  communauté  . aussitôt  qu'elles 
ont  contracté  mariage.  C'est  pourquoi  Dumou- 
lin , en  sa  note  sur  l'ar/.  508  de  la  Coutume  du 
Maine,  dit  : Frahitur  rétro  ad  divin  nuptiarum. 

23.  La  communauté  conventionnelle  com- 
mence aussi  du  jour  de  la  bénédiction  nuptiale, 
et  non  du  jour  du  contrat  demiariage  par  lequel 
elle  est  stipulée  : c'estcequi  paraît  par  ces  termes 
usités  dans  les  contrats  de  mariage  , le t futur» 


seront  uni  et  commun».  Ces  termes , qui  sont 
au  futur,  font  connaître  que  l'intention  des  par- 
ties est  de  ne  commencer  cette  communauté, 
qu'au  temps  auquel  commencera  leur  mariage. 
D’ailleurs,  la  communauté  entre  conjoints  par 
mariage  , étant  differente  des  sociétés  qui  se  con- 
tractent entre  d'autres  personnes  , et  ayant  des 
caractères  qui  lui  sont  propres,  comme  nous 
l'avons  vu  »uprà , n.  3,  elle  ne  peut  avoir  lieu 
que  lorsque  les  parties  ont  acquis , par  la  célé- 
bration du  mariage  , cette  qualité  de  conjoint » 
par  mariage. 


CHAPITRE  II. 

Det  choies  dont  est  composée,  tant  en  actif  iju’en  passif,  la  communauté 

légale. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DES  CHOSES  D0»T  LE  COMMÜBAUTÉ  EST  COMPOSÉS 
EH  ACTIF. 

24.  L'article  220  de  la  Coutume  de  Paris  nous 
dit  quelles  sont  les  choses  dont  la  communauté 
légale  est  composée  en  actif.  Il  est  conçu  en  ces 
termes  : « Homme  et  femme  conjoints  ensemble 
«•  par  mariage , sont  communs  en  biens  meubles , 
« et  conquéts  immeubles  faits  durant  et  constant 
« ledit  mariage.  » 

La  Coutume  ne  fiait  que  deux  espèces  princi- 
pales de  choses  qui  composent  la  communauté 
légale . les  meubles  et  les  conquéts. 

Nous  traiterons  des  meubles,  dans  un  premier 
article  ; des  conquéts , dans  un  second  : nous 
ajouterons  un  troisième  article,  dans  lequel  nous 
traiterons  des  fruits  des  propres  de  chacun  des 
conjoints,  qui  sont  perçus  ou  échus  durant  la 
communauté. 

Si  l'article  de  la  Coutume , ci-dessus  rapporté, 
n'en  a pas  parlé,  et  n'en  a pas  fait  une  troisième 
espèce  de  choses,  dont  est  composée  la  com- 
munauté légale , c'est  parce  qu'ils  sont  renfermés 
dans  celle  des  meubles,  ou  même  quelquefois 
dans  celle  des  conquéts  : néanmoins,  ces  fruits 
constituent  véritablement  une  troisième  espèce 
de  choses,  dont  la  communauté  est  composée, 
comme  nous  le  Terrons  en  son  lieu. 

article  PREMIER. 

De»  meuble». 

25.  La  Coutume , en  disant  qu'horamc  et  femme 
Tome  IV. 


sont  uns  et  communs  en  meuble»,  comprend, 
sous  la  généralité  de  ces  termes,  en  meuble» , 
tous  les  meubles  de  chacun  des  conjoints,  de 
quelque  espèce  qu'ils  soient , non  seulement  les 
meubles  corporels , mais  pareillement  les  effets 
mobiliers  incorporels , ces  choses  étant  comprises 
sous  lé  terme  général  de  meuble».  La  Coutume 
d'Orléans , art.  186 , pour  ne  laisser  aucun  doute 
sur  ce  point , s'en  est  expliquée,  en  disant , sont 
un»  et  commun»  en  biens  meubles , dette»  oc- 
tites.  Plusieurs  autres  Coutumes  s'en  sont  pa- 
reillement expliquées. 

26.  La  Coutume  de  Paris  comprend  aussi , sous 
la  généralité  des  termes  dont  elle  se  sert,  tant 
les  biens  meubles  , qui  appartiennent  à chacun 
des  conjoints  lors  du  mariage  et  dès  auparavant, 
que  ceux  acquis  depuis.  C'est  ce  qui  paraît  par 
la  ponctuation  du  texte.  II  est  dit , sont  commun» 
en  biens  meuble» , et  conquéts  immeuble»  faits 
durant  et  constant  leur  mariage.  La  virgule 
étant  posée  après  ces  mots,  en  bien»  meuble », 
n'y  en  ayant  point  après  les  mots  conquéts  im- 
meuble» , il  s'ensuit  que  les  termes  restrictifs  qui 
suivent,  fait»  durant  et  constant  leur  mariage  t 
ne  se  rapportent  qu'aux  conquéts  immeubles , et 
non  aux  meubles. 

On  peut  encore  tirer  argument  de  ce  que  la 
Coutume  de  Puris  , dans  l’article  suivant , charge 
expressément  la  communauté , du  mobilier  pas- 
sif de  chacun  des  conjoints,  soit  qu'il  ait  été 
contracté  après  ou  avant  le  mariage  : l'actif  mo- 
bilier doit  donc  pareillement  y entrer,  soit  qu’il 
soit  d'avant,  soit  qu’il  soit  depuis  le  mariage. 
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Enfin  l'article  186  de  la  Coutume  d’Orléans , ré- 
digée trois  ans  après  celle  de  Paris  , parles  mêmes 
commissaires,  et  qui  doit  servir  à l’interpréter, 
s'en  explique  formellement.  Il  y est  dit  Homme 
« et  femme  sont  uns  et  communs  en  biens  meu- 
» blés,  dettes  actives  et  passives,  faits  tart  au- 
« paravart  lecr  mariage,  que  durant  icelui. 

Pour  faire  connaître  plus  en  détail  quelles 
sont  les  choses  qui , sous  le  nom  de  meubles , 
composent  la  communauté  légale,  nous  verrons, 
dans  un  premier  paragraphe,  quelles  sont  les 
choses  corporelles  qui  sont  meubles,  et  qui  en- 
trent , en  conséquence  , dans  la  communauté 
légale;  dans  un  second  , quelles  sont  les  choses 
incorporelles  qui  sont  réputées  meubles  , et  qui 
entrent,  en  conséquence,  dans  cette  commu- 
nauté. Enfin  , dans  un  troisième  , nous  traiterons 
de  quelques  exceptions  que  souffre  le  principe. 

$ I.  DES  MEUBLES  CORPORELS. 

27.  Les  choses  corporelles  sont  les  être  phy- 
siques, les  choses  quai  tangi  possunt.  Elles  sont 
meubles  ou  immeubles. 

28.  On  appelle  meubles y celles  qui  sont  trans- 
portables d'un  lieu  à un  autre  , et  qui  ne  font 
pas  partie  de  quelque  fonds  d'héritage  ou  de 
maison. 

29.  Quelque  grand  que  soit  le  volume  de  ces 
choses,  qui  sont  transportables  d'un  lieu  à un 
autre  , et  quelque  grand  qu'en  soit  le  prix,  elles 
ue  laissent  pas  de  passer  pour  meubles , et  d'en- 
trer , en  conséquence  , dans  la  communauté  : 
par  exemple,  de  grands  vaisseaux,  qyù  appar- 
tiennent à un  armateur,  entrent  dans  la  commu- 
nauté légale  de  cet  armateur  avec  sa  femme.  La 
Coutume  de  Calais , lit.  1 , art.  3 , et  celle  de 
Normandie,  art.  519,  en  ont  des  dispositions. 

30.  Par  la  même  raison , quelque  grande  que 
soit  la  diguité  de  l'homme , dans  nos  colonies , 
les  Nègres , qui  sont  nos  esclaves , sont  regardés 
comme  biens  meubles,  et  entrent,  par  consé- 
quent , dans  la  communauté  légale. 

La  déclaration  du  roi , du  mois  de  mars  1685 , 
a apporté  une  exception  à cette  règle  : elle  porte 
que  les  esclaves  sont  meubles  , s'ils  ne  sont  at- 
tachés à la  terre.  La  loi  entend  , par  ces  termes , 
s'ils  ne  sont  attachés  à la  terre , ceux  qui  sont 
destinés,  principalement  et  à perpétuité,  à la 
culture  des  terres  de  quelque  habitation.  Ces 
esclaves  ne  sont  pas  meubles  f purce  qu'ils  sont 
censés  faire  partie  d'un  fonds  de  terre,  c'est-à- 
dire  , de  l’habitation  à la  culture  des  terres  de 
laquelle  ils  sont  destinés  : ils  sont  censés  ne  faire 
qu'un  seul  et  même  tout  avec  cette  habitation, 
et,  par  conséquent,  ils  n'entrent  dans  la  com- 
munauté légale,  qu'autaut  que  l'habitation,  à 
laquelle  ils  sont  attachés,  serait  un  conquétqui 
y entrerait. 


A l'égard  de  tous  les  autres  esclaves  . tels  que 
sont  ceux  qui  sont  employés , soit  ou  service  de 
la  personne  de  leur  maître , comme  un  valet  de 
chambre , un  cocher,  un  cuisinier,  soit  à quel- 
que autre  ministère  qui  ne  les  attache  pas  à une 
terre,  cette  déclaration  du  roi  les  déclare  meu- 
bles , et  ils  doivent , par  conséquent , entrer 
dons  la  communauté  légule. 

31.  Pour  bien  connaître  quelle»  choses  doi- 
vent passer  pour  meubles,  et  entier,  en  consé- 
quence, dans  la  communauté  légale , il  faut  éta- 
blir quelques  régies  , qui  servent  à discerner 
quelles  sont  les  choses  qui  sont  censées  faire 
partie  d'uu  fonds  de  terre  ou  d'une  maison , et 
quelles  sont  celles  qui  n'en  font  pas  partie,  et 
qui  doivent , en  conséquence , être  réputées 
meubles. 

RÈGLES  SLR  LES  CHOSES  QUI  SONT  CENSÉES 

FAIRE  PARTIE  D’UN  FONDS  DE  TERRE. 

Première  règle. 

32.  Les  édifices,  qui  sont  construits  sur  un 
fonds  de  terre , font  partie  de  ce  fonds  de  terre, 
suivant  la  règle  : Quod  solo  incedificatur  solo 
cedit;  Inst.  tit.  de  rer.  diris.  $ 29. 

Seconde  règle. 

33.  Les  semences , qui  ont  été  jetées  dans  une 
terre,  font  aussitôt  partie  de  la  terre  dans  la- 
quelle elles  ont  été  jetées  : Qutrsata  sunt  y sole 
cedere  intelliguntur  ; Instii.  dict.  tit.  $ 32. 

Troisième  règle. 

34.  Il  en  est  de  même  des  arbres , et  des  ar- 
bustes , et  même  des  oignons  de  fleurs,  qui  sont 
plantés  en  pleine  terre  ; ils  font  partie  du  fonds 
de  terre  où  ils  ont  été  plantés,  aussitôt  qu'ils  y 
ont  été  plantés. 

Si , néanmoins , quelqu'un  , par  erreur,  avait 
planté,  dans  sa  terre,  un  arbre  qui  ne  lui  appar- 
tînt pas,  ou  avait,  par  erreur,  planté  son  arbre 
dans  une  terre  qui  ue  lui  appartenait  pas,  l'arbre 
conserverait  sa  qualité  de  meuble,  et  ne  serait 
pas  censé  faire  partie  de  la  terre  où  il  aétéplanté, 
jusqu'à  ce  qu'il  y fût  attaché  par  les  racines  qu'il 
y aurait  poussées  : Instit.  dict.  tit.  $31. 

La  règle  souffre  une  autre  exception  à l'égard 
des  arbres  des  pépinières,  qui  sont  transplantés 
de  la  terre,  qui  les  a produits,  dans  une  autre 
terre,  où  ils  sont  mis  comme  en  dépôt  pour  s’y 
nourrir  et  s'y  fortifier , jusqu'à  ce  qu'on  les  en 
arrache  pour  être  vendus.  Ces  arbres  conservent 
leur  qualité  de  meubles , qu'ils  ont  acquise,  lors- 
qu'ils ont  été  arrachés  de  la  terre  où  ils  sont  nés  : 
ils  ne  sont  pas  censés  faire  partie  de  la  terre  où 
ils  ont  été  transplantés , n'y  ayant  point  été  plan- 
tés pour  perpétuelle  demeure,  et  n'y  étant  que 
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comme  en  dépôt , jusqu'à  ce  qu’ils  en  soient  ar- 
rachés pour  être  rendus  : ils  entrent , par  con- 
séquent, dans  la  communauté  légale. 

A l'égard  des  arbustes  et  des  fleurs , qui  sont 
plantés  dans  des  pots  et  dans  des  caisses , il  n'est 
pas  douteux  que  ce  sont  choses  meubles , comme 
le  sont  les  pots  et  les  caisses  où  ils  sont  plantés. 

Quatrième  règle. 

35.  Les  choses , placées  sur  un  fonds  de  terre, 
quoiqu'elles  n'y  soient  que  légèrement  cohé- 
rentes, lorsqu'elles  y sont  placées  pour  perpé- 
tuelle demeure , en  sont  censées  faire  partie. 

Suivant  cette  règle,  les  échnlas,  qui  servent 
à attacher  les  vignes,  quoiqu’ils  ne  soient  que 
très  légèrement  cohérens  à la  terre  où  ils  sont 
piqués , font  partie  de  cette  terre , parce  qu'ils 
y sont  placés  pour  perpétuelle  demeure , et  des- 
tinés a y servir  à cet  usage,  jusqu'à  ce  qu’ils 
soient  entièrement  usés,  et  qu'ils  ne  puissent 
plus  servir. 

36.  Suivant  cette  même  règle,  un  moulin  à 
vent  est  censé  faire  partie  du  sol  sur  lequel  il  est 
placé , parce  qu'il  y est  placé  pour  perpétuelle 
demeure  , quoiqu'il  n'y  soit  point  attaché. 

Plusieurs  Coutumes  en  ont  des  dispositions  : 
Paris  , art.  90;  Orléans,  art.  352. 

A l’égard  des  moulins  assis  sur  bateaux  , tels 
que  nous  en  avons  sur  notre  rivière  de  Loire,  ils 
sont  meubles  , puisque  les  bateaux,  sur  lesquels 
ils  sont  assis,  le  sont.  Orléans,  art.  352.  Plu- 
sieurs autres  Coutumes  eu  ont  des  dispositions. 
La  seule  Coutume  de  Berry,  fit.  4,  art.  3,  les 
déclare  immeubles. 

L'article  90  de  la  Coutume  de  Paris . dit . à la 
vérité , indistinctement  que  les  moulins  à eau 
sont  immeubles  : mais  cela  ne  doit  être  entendu 
que  de  ceux  qui  sont  construits  sur  des  pilotis 
enfoncés  sur  le  sol  de  la  rivière,  et  non  de  ceux 
qui  sont  assis  sur  bateaux. 

37.  Un  moulin  à vent  n'étant  censé  immeuble 
et  faire  partie  du  fonds  de  terre , sur  lequel  il 
est  placé  , que  parce  qu’il  y est  placé  pour  per- 
pétuelle demeure,  c’est  une  conséquence  qu'il 
ne  doit  être  réputé  tel , que  lorsqu'il  y a été  placé 
par  le  propriétaire  de  la  terre,  et  qu'il  en  doit 
être  autrement , s'il  y avait  été  placé  par  un  usu- 
fruitier ou  par  un  fermier  de  la  terre  : car  on  ne 
peut  pas  dire , en  ce  cas , qu'il  ait  été  placé  pour 
perpétuelle  demeure,  ('usufruitier  et  le  fermier 
étant  présumés  ne  l’avoir  placé  que  pour  le  temps 
que  devait  durer  l'usufruit  et  le  bail,  et  devant 
l'emporter  après  la  lin  de  l'usufruit  ou  du  bail. 
Le  moulin  doit  donc,  en  ce  cas,  passer  pour 
uoe  chose  meuble,  qui  doit,  en  conséquence, 
entrer  dans  In  communauté  légale  de  l'usufrui- 
tier ou  du  fermier. 

38.  A l'égard  des  échalas , quoiqu'ils  aient  été 


CHAPITRE  II.  35 

placés  dans  la  vigne  par  un  usufruitier,  ou  un 
fermier,  ils  ne  laissent  pas  d'y  être  réputés  pla- 
cés pour  perpétuelle  demeure , et  faire,  en  con- 
séquence , partie  de  la  vigne  ; l’usufruitier  et  le 
fermier  étant , en  leur  qualité  d'usufruitier  ou  de 
fermier,  obligés  d’entretenir  la  vigne  d'échalas , 
et  d’y  laisser,  après  la  6n  de  l'usufruit  ou  du  bail , 
ceux  qu’ils  y ont  mis. 

Cinquième  règle. 

39.  Les  choses,  qui  sont  réputées  faire  partie 
d’un  fonds  de  terre,  continuent , même  pendant 
qu'elles  en  sont  détachées,  à être  réputées  en 
faire  partie,  tant  qu’elles  sont  destinées  à y être 
replacées. 

Suivant  cette  règle  , les  oignons  de  fleurs , 
qu'on  ôte  de  la  terre  d’uu  jardin,  l'hiver,  pour 
les  y replanter  au  printemps,  continuent  d'être 
réputés  faire  partie  de  ce  jardin , tant  qu'ils  sont 
destinés  à y être  replantés. 

Suivant  cette  règle , les  échalas , qu'on  détache 
de  la  vigne  pendant  l'Iiiver,  pour  y être  replacés 
au  printemps  , continuent , même  pendant  ce 
temps , d'être  réputés  faire  partie  de  la  vigne. 

Cette  destination  suflit  bien  pour  conserver  à 
ces  choses  la  qualité  d'immeubles  et  de  partie  do 
la  terre , lorsqu'elles  l'ont  une  fois  acquise , mais 
elle  ne  suffit  pas  pour  la  leur  faire  acquérir. 

C’est  pourquoi,  si  j'ai  acheté  d'un  jardinier  des 
oignons  de  tulipes,  pour  les  planter  dans  un  jar- 
din, cette  destination  ne  les  empêche  pas  d'être 
choses  meubles , et  ils  ne  commencent  à être  ré- 
putés faire  partie  de  mon  jardin,  que  lorsqu’ils 
y auront  été  plantés. 

Pareillement , si  j'ai  fait  amener,  dans  ma  mai- 
son de  vignes,  des  échalas,  pour  être  employés 
dans  mes  vignes,  cette  destination  ne  les  em- 
pêche pas  de  conserver  la  qualité  de  meubles,  et 
ne  leur  fera  pas  acquérir  celle  d’immeubles  et 
de  partie  de  la  vigne . jusqu'à  ce  qu'ils  aient  été 
piqués  en  terre,  et  que  la  vigne  y ait  été  atta- 
chée. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  ,en  la  loi  17,  § 1 1 , 
ff.  de  act.  empti:  Pâli,  qui  rineœ  eau  ad  parati 
sunt  f antequnm  collocentur , fundi  non  aunt) 
soi  qui  esemptt  aunt  hdc  mente  t ni  collocentur, 
fundi  aunt. 

Sixième  règle. 

40.  Les  pailles , qui  sont  nées  dans  une  terre, 
et  les  fumiers , qui  y sont  faits  par  les  animaux 
qui  servent  à son  exploitation , étant , dès  leur 
naissance  , destinés  à demeurer  toujours  dans 
cette  terre  . à y être  enterrés  pour  la  fumer,  et  à 
être,  par  là,  en  quelque  façon  identifiés  avec 
cette  terre  , sont  réputés  en  faire  partie. 

C’est  en  conséquence  de  ce  principe,  qu'Ul- 
pien  décide  que , lorsqu'une  terre  est  vendue  ou 
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liguée,  les  pailles  et  les  fumiers  qui  y sont , ap- 
partiennent à l'acheteur  ou  au  légataire , comme 
en  faisant  partie  : Fundo  tendito  tel  legato, 
sterquilinium  et  siramcnla  emptoria  et  lega- 
tarii  surit  ; dict.  leg.  17,  § 2. 

Comme  c'est  cette  destination  qui  fait  regar- 
der les  pailles  et  fumiers  comme  faisant  partie 
de  la  terre,  il  faudrait  décider  autrement  , si 
l’usage  du  père  de  famille  était  de  les  Tendre, 
plutôt  que  de  les  employer  à fumer  sa  terre  : ils 
seraient , en  ce  cas , réputés  meubles , et  entre- 
raient, par  conséquent,  dans  la  communauté 
légale  du  propriétaire  de  ces  pailles  et  fumiers 
arec  sa  femme. 

C'est  la  distinction  que  faisait  Trebatius  : In 
aterquilinio  au  terri  distinrtio  T rebâtit  probanda 
e$t  : ut  si  quidem  atercorandi  agri  causé  com- 
paratum  ait , emptorem  aequatur  (tanquàmpars 
fundi  rendit!)  ; ai  tende ndi  , renditorem  {quasi 
hoc  casu  non  ait  para  fundi  venditi , aed  rea 
mobilia  distincto  à fundo);  dict.  $ 2. 

Septième  règle. 

41.  Les  choses , qui  sont  de  nature  à n’étre 
pas  par  elles-mêmes  in  bonia  nos  tria  , et  qui  ne 
nous  appartiennent  qu'à  raison  de  quelqu'une 
de  nos  terres  où  elles  se  trouvent , sont  censées 
faire  partie  de  cette  terre. 

Suivant  cette  règle , les  animaux , qui  sont  dans 
leur  liberté  naturelle  dans  un  certain  lieu  , font 
partie  de  ce  lieu,  où  ils  sont  dans  leur  liberté 
naturelle. 

Par  exemple  , les  poissons  sont  censés  faire 
partie  de  l’étang;  les  lapins , de  la  garenne;  les 
pigeons , du  colombier,  où  ils  se  trouvent  dans 
leur  liberté  naturelle,  et  avec  lesquels  ils  sont 
censés  ne  faire  qu'un  seul  et  même  tout. 

La  raison  est  que  , suivant  les  principes  du 
droit , les  animuux  ferre  naturœ  ne  sont  propre- 
ment ta  bonis  , que  lorsque  nous  les  tenons  aub 
manu  et  custodid  noatrd.  Le  propriétaire  d'un 
étang  , où  il  y a des  poissons  ; d'une  garenne , où 
il  y a des  lapins  ; d’un  colombier,  où  il  y a des 
pigeons,  est  donc  seulement  propriétaire  d'un 
étang  empoissonné,  d'une  garenne  peuplée  de 
lapins , d'un  colombier  peuplé  de  pigeons,  plutôt 
qu’il  ne  l’est  des  poissons , des  lapins  et  des  pi- 
geons qui  y sont.  Ces  animaux  n'étant  donc  pas , 
quant  au  domaine  que  le  propriétaire  de  l’étang , 
de  la  garenne,  ou  du  colombier,  peut  en  avoir, 
quelque  chose  de  distingué  de  l'étnng  , de  la  ga- 
renne ou  du  colombier,  où  ils  sont  dans  leur 
liberté  naturelle,  ils  ne  peuvent  entrer  perse  et 
comme  choses  meubles,  dans  la  communauté 
légale  de  ce  propriétaire  avec  sa  femme;  ils  ne 
peuvent  y entrer  qu'autant  que  l'étang,  la  ga- 
renne, et  le  colombier,  avec  lesquels  ils  sont 
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censés  ne  faire  qu'un  seul  et  même  tout , seraient 
des  conquéts,  qui  y entreraient. 

Mais  lorsque  ccs  animaux  ne  sont  pas  dans  leur 
liberté  naturelle,  et  sont  aub  manu  noatrd , tels 
que  sont  les  poissons  que  nous  avons  dans  un 
réservoir,  ou  les  poissons  d'un  étang  dont  la 
bonde  est  levée , et  qui  est  mis  à sec  ; tels  que 
sont  pareillement  les  lapins  qu’on  élève  dans  un 
grenier  ou  clapier,  et  les  pigeons  qu'on  élève 
sous  une  mue , ou  qui  sont  renfermés  dans  une 
volière  : ces  animaux , en  ce  cas , nous  appar- 
tiennent per  ae , comme  choses  meubles,  et  en- 
trent , en  cette  qualité  , dans  la  communauté 
légale. 

Cette  distinction  se  trouve  dans  plusieurs  de 
nos  Coutumes.  Celle  de  Paris  , art.  91  , dit  : 
« Poisson  étant  en  étang  ou  en  fosse  , est  réputé 
« immeuble  > ; mais  quand  il  est  en  boutique  ou 
• réservoir,  est  réputé  meuble  " Notre  Coutume 
d'Orléans,  art.  355,  dit  la  même  chose.  Cette 
distinction  se  trouve  dans  l'auteur  du  grand  Cou- 
tumier. 

Elle  se  trouve  dans  les  lois  romaines.  Ulpien, 
en  disant , Pièces  qui  sunt  in  piscind  (dans  un 
réservoir) , non  sunt  œdium  nec  fundi , non  ma- 
gia  qunm  pulli;  l.  15,  l.  16,  fT.  de  act.  empt.t 
laisse  à conclure  qu'il  en  est  autrement , lors- 
qu'ils sont  in  stagna  f in  laxitate  naturali. 

Paul,  en  la  loi  3 , § 14,  fT.  de  adquir.  posées- 
aione  ; Item  feras  bestiaa , quas  * rirariis  in- 
cluserimus  , et  pièces , quos  in  piscinas  conje- 
cerimue  r à nobis  possideri  : aed  eoa  pistes  qui 
in  atagno  sunt;  aut  feras , quœ  in  silvis  cir- 
cumscptia  r agantur } à nobis  non  possideri  3 : 
quoniam  relie  ta  sint  in  libertate  naturali. 

Cette  distinction  étant  prise  danaJa  nature  des 
choses , doit  être  observée  partout  où  les  Cou- 
tumes ne  s’en  sont  pas  expliquées. 

42.  De  ce  que  la  Coutume  déclare  immeubles 
les  poissons,  qui  sont  dans  un  étang,  dans  leur 
liberté  naturelle,  Chopin,  sur  la  Coutume  de 
Paris,  et  Lebrun  , en  son  Traité  de  la  Commu- 
nauté, en  ont  mal  à propos  conclu  que  les 
abeilles  devaient  aussi  être  pareillement  répu- 
tées immeubles , parce  qu’elles  sont  dans  leur 
liberté  naturelle  dans  leurs  ruches , où  elles  ne 
sont  pas  tenues  enfermées  , d’où  elles  vont  et 
viennent  où  il  leur  plaît.  La  fausseté  de  cette 
conséquence  est  évidente.  Si  les  poissons , qui 

• Comme  ne  faiiinl  qu'un  seul  fl  même  tout  arre 
l'étang  où  il  e»t  in  llhrrimt»  naturali. 

» Gel  lin  s , Noct.  Àttic.  il,  sa  ; ait  viraHa , sep/a 
gutrdam  loca  esse  m quibns  fera  ■vivat  pascuntur, 
qurt  à Farrune  appellantur  Leporarta  («Je»  clapiers) 
à Sctptone  Boboraria,  quod  ea  pie  r unique  tabulés 
roboreis  sept a estent. 

1 Pussidemu*  tantum  stagnum  piscibus  refertum, 
aut  s tirant  ferls  hestiis  refertam. 


Digitlzed  by  Google 


37 


PARTIE  I,  CHAPITRE  II. 


•ont  dan»  un  étang , sont  immeuble» , c’est  parce 
que  l'étang , arec  lequel  ils  sont  censés  ne  faire 
qu'un  seul  et  même  tout , est  un  immeuble. 

Au  contraire , uue  ruche , avec  laquelle  les 
abeilles,  qui  y sont  dans  leur  liberté  naturelle, 
ne  composent  qu’un  mémetout.  étant  un  meuble, 
qui  entre,  en  cette  qualité  , dans  la  communauté 
légale;  les  abeilles  de  cette  ruche,  qui  ne  font 
qu’un  seul  tout  arec  la  ruche,  doivent  pareille- 
ment avoir  la  qualité  de  meubles  , et  entrer  avec 
la  ruche  en  communauté  légale. 

43.  I)e  tout  ce  qui  vient  d’être  dit,  résulte  la 
différence  des  animaux  fera  naturae  et  des  ani- 
maux domestiques. 

A l'égard  des  animaux  fera  naturæ,  tant  qu’ils 
sont  sm  naturali  laxilate  , nous  ne  sommes  ni 
possesseurs . ni  propriétaires  de  ce»  animaux  per 
se  ; nous  ne  le  somme»  que  rationc  loci  nostri 
in  quo  sun t . Il  en  est  autrement  de»  animaux 
domestiques  . tel»  que  sont  les  volailles  et  autres 
animaux  d’une  basse-cour  : ce  n’est  point  rations 
loci  nostri  in  quûiunt , que  nous  sommes  pos- 
sesseurs et  propriétaires  de  ces  animaux  ; nous 
sommes  possesseur»  et  propriétaire»  de  ces  ani- 
maux per  se  : et , comme  ces  animaux  sont , par 
eux-mêmes . quelque  chose  de  meuble , ils  sont  , 
à notre  égard,  un  bien  meuble,  qui  doit,  par 
conséquent , entrer  dans  1a  communauté  légale. 

Cela  a lieu  , même  à l'égard  des  animaux  qui 
servent  à l'exploitation  de»  terres,  tels  que  sont 
le» chevaux  . les  bœufs  .les  vaches,  le» troupeaux 
de  moutons.  Nous  sommes  possesseurs  et  pro- 
priétaires de  ces  animaux  perse,  comme  d'un 
bien  meuble,  et  ils  doivent  entrer,  en  cette  qua- 
lité , dans  la  cnmmunaut ; légale.  Nousne sommes 
pas  propriétaires  de  ces  animaux  ratione  fundi , 
à l'exploitation  duquel  ils  servent;  ces  animaux  , 
de  même  que  toutes  les  autres  choses  qui  ser- 
vent à l'exploitation  d'une  terre,  n’en  font  pas 
pour  cela  partie  : Instrumentum  fundi  non  est 
pars  fundi , arg.  I.  fin.  ff.  de  supetl.  légat.; 
I.  2,  $ I . ff.  de  instrum.  leg. 

44.  Quoique  tel  soit  le  droit  qui  doit  être  ob- 
servé , tant  qu’il  n’y  aura  pas  de  loi  contraire , 
néanmoins  je  ne  puis  m’empêcher  de  témoigner, 
qu’il  serait  à désirer  qu’il  y eut  une  loi  qui  atta- 
chât au  domaine  d’une  terre  ceux  des  bestiaux 
qui  servent  à son  exploitation  . en  ordonnant  que 
les  bestiaux,  qui  servent  à l’exploitation  d'une 
terre,  seraient  réputé»  en  faire  partie;  et  qu’en 
conséquence,  en  matière  de  communauté,  ils 
n’y  tomberaient  qii'autant  que  la  terre  y serait 
apportée  ; qu’en  matière  de  succession , l'héri- 
tier aux  propre» , qui  succède  à la  terre,  succé- 
derait aussi  aux  bestiaux  de  cette  terre  ; qu’en 
matière  de  retrait,  le  retrayant  retirerait  la  terre 
«vec  les  bestiaux  ; qu’en  matière  de  garde-noble, 
dans  les  Coutumes  qui  donnent  les  meubles  du 


mineur  au  gardien  , le  gardien  ne  pourrait  s’at- 
tribuer comme  biens  meubles  les  bestiaux  des 
terres  de  ses  mineurs.  Faute  d'une  telle  loi , à 
combien  d'inconvéniens  est-on  exposé,  incon- 
vénient contraires  ou  bien  de  l'agriculture!  Une 
femme , qui  avait  une  terre  bien  garnie  en  bes- 
tiaux , s’est  remariée  sans  faire  de  contrat  de 
mariage  : elle  est  obligée,  après  la  mort  de  son 
mari . de  renoncer  à la  communauté , et  de  lais- 
ser, en  conséquence , aux  héritiers  ou  créancier» 
de  son  mari,  tous  les  bestiaux  de  sa  terre,  qui 
sont  entrés  dans  la  communauté  à laquelle  elle 
a renoncé.  Elle  n’a  pas  de  grands  moyens  pour 
en  acheter  une  quantité  suffisante , elle  uepourra 
pas  bien  faire  valoir  sa  terre.  En  matière  de  suc- 
cession et  en  matière  de  retrait , un  héritier  aux 
propres  succède  à une  terre,  sans  succéder  aux 
bestiaux , qui  appartiennent  à l’héritier  au  mo- 
bilier : un  retrayant  retire  la  terre,  sans  retirer 
les  bestiaux  : cet  héritier  et  ce  retrayaut  n'ont 
pas  le  moyen  d’en  acheter  une  quantité  suffi- 
sante ; la  terre  sera  mal  cultivée.  L'inconvénient 
est  encore  bien  plus  frappant  en  matière  de  garde- 
noble  , dans  les  provinces , dont  la  loi  donne  au 
gardien  , en  propriété,  tous  les  meubles  échus  à 
son  mineur,  de  la  succession  du  prédécédé  de 
ses  père  et  mère.  Ce  mineur,  à la  fin  de  sa  garde, 
trouvera  ses  terres  sans  bestiaux , qui , comme 
effets  mobiliers , appartiennent  à son  gardien  : 
comment  fera-t-il  valoir  ses  terres? 

Le  législateur  a déjà  reconnu  l’utilité  qu'il  y a , 
à ne  pas  séparer  d’une  terre  les  bestiaux  qui  ser- 
vent à son  exploitation  , en  ordonnant , par  l’Or- 
donnance de  1747,  art.  6,  contre  la  disposition 
du  droit  romain , que  les  bestiaux  servant  à l’ex- 
ploitation d'une  terre,  seraient  censés  compris 
dans  la  substitution  de  la  terre,  quoique  le  tes- 
tateur ne  s'en  fut  pas  expliqué. 

On  me  pardonnera  cette  digression. 

Huitième  règle. 

45.  Les  fruits  et  productions  de  la  terre,  tant 
qu’ils  y sont  encore  pendons,  font  partie  de  la 
terre  qui  les  a produits,  aVec  laquelle  ils  sont 
censés  lie  faire  qu’un  seul  et  même  tout,  et  une 
seule  et  même  chose. 

Mais . aussitôt  qu’ils  en  sont  séparé» . ils  com- 
mencent à être  une  chose  particulière,  distin- 
guée de  la  terre  dont  ils  faisaient  auparavant 
partie,  incipiunt  huberc  propriam  ot’sus;  et 
il  est  évident  que  cette  chose  , qui  commence 
d’être  , est  une  chose  meuble  . puisqu’elle  est 
transportable  d’un  lieu  à un  autre. 

Cet  te  doctrine  est  puisée  dans  les  lois  romaines. 
Gaîus  nous  dit  : Fructus  pendentes  pars  fundi 
videntur  : l.  44,  ff.  de  rei  rendicat.  ; et  Ulpien 
dit  : Fructus  perceptos  rilla  non  esse  constat  ; 
l.  17,  § I , ff.  de  act.  empt.  La  Coutume  de  Paris , 
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art.  92,  dit  pareillement  : • Bois  coupc,  blé, 

• foin  ou  grain  soyé  ou  fauché , supposé  qu'il  soit 
« encore  sur  le  champ,  et  non  transporté,  est 
u meuble;  mais  quand  il  est  sur  pied  et  pendant 
« par  les  racines , il  est  réputé'immeuble.  » 

La  Coutume  dit.  supposé  qu'il  soit  encore  sur 
le  champ , c'est-à-dire , quoiqu'il  soit  encore  sur 
le  champ.  La  raison  est , que  c’est  sa  séparation 
de  la  terre,  à laquelle  il  était  uni , qui  le  rend 
une  chose  meuble  qui  existe  séparément  de  la 
terre,  et  n'en  fait  plus  partie.  Il  suffît  donc  que 
ce  bois  . ce  blé . ce  foin  soit  séparé  de  la  terre , 
quoiqu'il  soit  encore  sur  le  champ , pour  qu'il 
soit  une  chose  meuble. 

Notre  Coutume  d'Orléans,  art.  354,  dit  pa- 
reillement : « Fruits  pendans  par  les  racines, 

• sont  héritage.  » 

46.  Suivant  la  règle  , que  nous  venons  d'expo- 
ser. les  arbres  des  pépinières  , qui  tiennent  en- 
core à la  terre  qui  les  a produits  des  pépins  qui 
y ont  été  semés , sont  censés  faire  partie  de  celte 
terre,  et  ne  faire  qu'un  seul  et  même  tout  avec 
elle. 

Mais,  lorsqu'ils  ont  été  arrachés  et  séparés, 
ils  deviennent  une  chose  meuble  , distinguée  de 
cette  terre. 

Ils  conservent  même  cette  qualité  de  choses 
meubles,  lorsqu'ils  sont  haubinés,  c'est-à-dire, 
tra  «s  plan  les  dans  une  autre,  où  ils  sont  mis  en 
dépôt . pour  s'y  fortifier  quelque  temps  ,jusqu*à 
ce  qu'on  les  en  arrache  pour  les  vendre  ; car 
n'étant  que  comme  en  dépôt  dans  cette  terre, 
ils  n'en  font  pas  partie,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà  y ».  34. 

Voye*  infra  . art.  3,  une  limitation  , appor- 
tée par  quelques  Coutumes  , à la  règle  que  les 
fruits  pendans  sont  immeubles. 

RÈGLES  SUR  LES  CHOSES  QUI  SONT  CENSÉES 

FAIRE  PARTIE  l»TNE  MAISON,  OU  D’UN 
autre  édifice. 

47.  La  Coutume  de  Paris  établit , à cet  égard , 
une  règle  en  l’articlp  90 , qui  est  conçu  en  ces 
termes  : u Ustensiles  d’hôtel , qui  se  peuvent 
« transporter  sans  fraction  et  détérioration  , 

« sont  réputés  meubles  ; mais  s'ils  tiennent  à fer 
« et  à clous,  et  sont  scellés  en  plâtre,  et  sont 
■ inis  pour  perpétuelle  demeure,  et  ne  peuvent 
« être  transportés  sans  fraction  et  détérioration, 

• sont  censés  et  réputés  immeubles.  » 

Cette  règle  est  imparfaite;  car  il  y a des  choses, 
qui.  sans  être  attachées  à fer  et  à clous,  sont 
censées  faire  partie  de  la  maison;  et  d’autres, 
qui , quoique  attachées  à fer  et  à clous  , ne  sont 
pas  censées  en  faire  partie.  Il  est  donc  néces- 
saire, pour  éclaircir  la  matière,  d'établir  les 
régies  suivantes. 


COMMUNAUTÉ. 

Première  règle. 

48.  Les  choses  , qui  sont  dans  une  maison  ou 
autre  édifice  , pour  perpétuelle  demeure  , en 
font  partie;  secùs  , si  elles  n'y  sont  que  pour  un 
temps. 

Cette  règle  est  prise  de  la  loi  17,  § 7,  IT.  de 
act.  cnipt.  Labeo  gcneraliter  icn'itï  ea  quai 
prrpetui  us  ils  causa  inœdificiis  tant , ædificii 
esse;  quœ  cero  ad  pressens , non  esse  ædificii. 

Seconde  règle. 

49.  Les  choses,  qui  sont  tellement  attachées 
à un  édifice,  qu'il  ne  serait  pas  facile  de  les  en 
détacher,  sont  présumées  y être  pour  perpé- 
tuelle demeure,  et  faire  partie  de  la  maison  et 
édifice  où  elles  sont  attachées. 

C’est  conformément  à cette  règle,  que  la  Cou- 
tume de  Paris , art.  90 , et  notre  Coutume  d’Or- 
léans , art.  353,  décident  qu'un  pressoir  est 
réputé  immeuble,  comme  faisant  partie  de  l'é- 
difice ou  de  la  maison  où  i(  çsj  construit. 

Cela  ne  doit  s'entendre  que  des  grands  pres- 
soirs à arbre  ou  à roue.  Ou  a depuis  inventé  de 
petits  pressoirs  à auge,  qui  peuvent  facilement 
être  transportés  d'un  lieu  n un  autre;  ces  petits 
pressoirs  sont  choses  meubles. 

Les  anciens  avaient  aussi  de  petits  pressoirs 
qui  pouvaient  facilement  sc  déplacer,  et  c’est  de 
ces  petits  pressoirs  qu'on  doit  entendre  ce  que 
dit  Ulpien  : Multu  etiam  defossa  esse  , ncque 
tumen  fundi , aut  r illte  habere , ut  puta  rasa 
rinaria , torcclaria,  quoniam  hœc  instru- 
menti magis  sont,  etiautsi  cedificio  cohtervnt ; 
dict.  leg.  17,  ff.  de  act.  cnipt. 

50.  Ce  qu'il  dit  aussi,  que  les  vases,  où  l'on 
met  du  vin,  quoique  enfoncés  en  terre,  sont 
meubles,  ne  doit  s'entendre  que  de  ceux  qu’on 
peut  facilement  déplacer,  et  non  de  ces  grands 
foudres  qui  ne  peuvent  facilement  l'être.  C'est 
ainsi  que  Cujas  concilie  cette  loi  avec  la  loi  21  , 
fF.  de  instrum.  Ieg.f  où  il  est  dit  : Dolio , molæ 
olirariæ , et  prelum , et  qutecumque  in  fixa  inœ- 
dificalaque  sunt , fundo  contiuentur. 

A l'égard  des  cuves  dont  nous  nous  servons 
dans  nos  maisons  de  vignes,  qui  ne  sont  point 
enfoncées  en  terre,  ni  cohérentes . et  qui  peu- 
vent, par  conséquent,  facilement  se  déplacer, 
il  ne  peut  être  douteux  que  ces  cuves  sont  do 
purs  meubles,  et  qu'elles  ne  sont  pus  censées 
faire  partie  du  lieu  où  elles  se  trouvent  : sunt 
magis  instrumenta  fundi  , quàm  sunt  pare 
fundi. 

Plusieurs  Coutumes  ont  suivi  ces  distinctions  : 
celle  de  Melun,  article  283,  dit  : « Cuves  et 
« baignoires  sont  iépu*ées  meubles;  mais  si  elles 
« ne  sc  peuvent  ôter  sans  faire  ouverture  ou 
« sans  désassembler,  sont  réputées  immeubles.  • 
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Normandie,  art.  515,  dit  : • Cuves  et  tonnes 
• sont  réputées  immeubles,  quand  elles  ne  peu* 
« vent  être  enlevées  sans  désassembler.  • 

Tours,  art.  224,  Calais,  art.  3;  Châlons , 
art.  106  . disent  la  même  chose. 

Ces  Coutumes  apportent  pour  exemple  les 
cuves  et  chaudières  de  brasseurs  , de  teinturiers, 
de  tanneurs,  assise»  en  terre. 

Laon  , art.  101 , réputé  meubles  les  cuves  et 
autres  gros  ustensiles  qui  peuvent  se  désassem- 
bler et  transporter  sans  grande  détérioration. 

51.  Les  presses  d'imprimerie,  le»  métiers  de 
tisserands,  quoique  attachés  au  lieu  où  ils  sont , 
pouvant  en  être  facilement  déplacés,  ne  sont 
point  pareillement  regardés  comme  faisant  par* 
tie  de  la  maison  où  ils  sont  ; mais  ils  sont  de  purs 
meubles.  Cela  a été  ainsi  jugé  pour  les  presses 
d'imprimerie  du  célèbre  Robert  Étienne , par  un 
arrêt  rapporté  par  tous  les  commentateurs. 

52.  Il  n'en  est  pas  de  même  d’une  forge  de 
maréchal  ou  de  serrurier.  Ne  pouvant  être  dé- 
placée du  lieu  où  elle  est  construite,  sans  être 
entièrement  démolie , elle  est  censée  mise  pour 
perpétuelle  demeure,  et  faire  partie  de  la  mai- 
son où  elle  est  construite. 

Troisième  régie . 

53.  Les  choses,  qui  peuvent  facilement  être 
déplacées  du  lieu  où  elles  sont , ne  laissent  pas 
d'être  censées  faire  partie  de  la  maison,  lors- 
qu'elles y servent  à compléter  la  partie  dé  la 
maison  où  elles  sont  placées,  guùm  posita  aunt 
ad  integrandam  domum  : mais  si  elles  n'y  ser- 
vent que  d’ornement  et  d'ameublement , ou  pour 
l'exercice  du  métier  de  la  personne  qui  habite  la 
maison  , ai  posita  aunt  ad  instruendam  domum , 
elles  ne  sont  pas  censées  faire  partie  de  la  maisou  , 
et  sont  de  simples  meubles. 

Cette  règle  est  le  développement  de  ce  que  dit 
Ulpien  : Ea  esse  rrdium  soient  us  dicere , guœ 
quasi  pars  trdium  sunt...  wl  propter  ades  ha- 
lte n tu  r,  l.  13,  $ fin. , ff.  deact.  empt. 

54.  Suivant  cette  règle,  les  murbres  ou  les 
boiseries , dont  on  revêtit  un  chambranle  de 
chrminée  ou  Ips  murs  d'une  chambre,  quoiqu'ils 
puissent  être  assez  facilement  détachés , sont 
censés  y être  pour  perpétuelle  demeure;  car  ces 
choses  servent  à compléter  et  perfectionner  les 
murs  qu'ils  revêtissent  , lesquels  , sans  cela , 
seraient  trop  nus  et  trop  malpropres , et  aux- 
quels il  manquerait  quelque  chose. 

C'est  par  cette  raison,  qu'Ulpien  dit,  en  la 
loi  17,  jÿ  3,  fl*,  de  act.  empt.  : Crustœ  manno- 
rrte  trdium  sunt. 

Par  la  même  raison , le  parquet  d'une  chambre 
est  censé  faire  partie  de  la  maison;  car  il  sert  à 
cette  chambre  de  paesmentum , et  le  patimen- 


tum  d’une  chambre  est  quelque  chose  qui  fait 
partie  de  la  chambre. 

55.  A l'égard  des  glace»  et  des  tableaux , qui 
sont  encadrés  dans  une  cheminée , si  ce  qui  est 
derrière  la  glace  ou  le  tableau , sont  les  briques 
de  la  cheminée,  ou  quelque  planche  qui  ne  soit 
pas  de  même  parure  que  le  reste  de  la  cheminée , 
en  ce  cas,  la  glace  ou  le  tableau  parait  être  mis 
pour  compléter  cette  partie  de  la  maison  ; car  la 
cheminée  serait  imparfaite  , et  il  y manquerait 
quelque  chose , si , derrière  le  tableau  ou  la 
glace , il  n'y  avait  que  les  briques , ou  quelque 
planche  de  parure  différente  du  reste  de  la  che- 
minée. Le  tableau  ou  la  glace,  étant  donc,  en 
ce  cas,  mi»  ad  integrandam  domum , il  est  censé 
en  faire  partie  : Quœ  tabula  pictœ  pro  tectorio 
includuntur , œdium  sunt;  l.  17,  $ 3,  ff.  act. 
empt. 

Au  contraire,  si  ce  qui  est  derrière  la  glace  ou 
le  tableau , est  de  même  parure  que  le  reste  de 
la  cheminée , en  ce  cas  , la  cheminée  ayant  toute 
sa  perfection  indépendamment  de  la  glace  qu'on 
y a attachée,  on  ne  peut  pas  dire,  en  ce  cas, 
que  la  glace  serve  ad  integrandam  domum , 
elle  ne  sert  que  ad  instruendam  domum , et  elle 
ne  doit  pus,  suivant  notre  principe,  être  censée 
faire  partie  de  la  maison , mais  elle  doit  être 
regardée  comme  un  meuble. 

56.  Lorsque,  dans  la  construction  d'un  grand 
vestibule , on  a pratiqué  des  niches , les  statues , 
qui  sont  attachées  dans  ces  niches,  sont  censées 
faire  partie  de  la  maison,  car  elles  sont  placées 
ad  integrandam  domum  : elles  servent  à com- 
pléter celte  partie  do  la  maison.  Eu  effet,  les 
niches  n'éUut  faites  que  pour  y placer  des  sta- 
tues, il  manquerait  quelque  chose  au  vestibule, 
s'il  n'y  avait  pas  de  statues  placées  dans  les  niches. 

C'est  de  ces  statues  qu'on  doit  entendre  ce  que 
dit  Papinien  : Papinianus  ait  ; Sigiila  • et  sta- 
tua affiia , instrumenta  domûs  non  continen- 
tur,  sed  domûs  portio  sunt  ; /.  12,  § 23,  ff.  de 
instrum.  légat. 

57.  L'n  contre-feu  attaché  avec  des  pattes  de 
fer  à un  mur  de  cheminée , fait  partie  de  la  mai- 
son ; il  sert  à garantir  le  mur  de  la  chcinitiée  de 
l’ardeur  du  feu , qui  le  brûlerait  et  le  dégrade- 
rait. La  cheminée  eu  est  doue  plus  parfaite  et 
plus  complète,  lorsqu’elle  a ce  contre-feu  : il 
sertdouc  ad  integrandam  domum,  propter  ades 
habetur. 

58.  Les  cloisons , les  retranchcmens , les  al- 
côves, etc.,  sont  aussi  censés  faire  partie  de  la 
maison,  puisqu'ils  en  composent  la  distribution. 

59.  Les  râteliers  d’une  écurie  doivent  aussi, 
suivant  cette  règle,  être  réputés  immeubles, 
comme  faisant  partie  de  l'écurie,  car  ils  servent 

1 Jd  est,  parra  signa,  de  petites  statues. 
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à la  compléter.  Il  manquerait  quelque  chose  A 
une  écurie,  pour  qu'elle  puisse  être  écurie,  si 
elle  n'avait  pas  de  râteliers. 

Par  la  même  raison  , lorsqu'un  bâtiment  a été 
construit  exprès  pour  èt  re  une  raihnerie  de  sucre, 
les  grondes  chaudières  , qui  y sont  enfoncées  en 
terre  et  scellées  en  maçonnerie,  sont  censées 
faire  partie  de  l'édifice,  auquel  il  manquerait 
quelque  chose , et  qui  ne  serait  pas  une  rafiine- 
rie , sans  ces  chaudières. 

Quatrième  règle. 

60.  Les  choses , qui  serrent  à compléter  la 
maison,  quoiqu'elles  n'y  soient  pas  attachées, 
sont  aussi  censées  faire  partie  de  la  maison.  Telles 
sont  les  choses  , qui  servent  à la  clôture  de  la 
maison  , ou  de  quelque  partie  de  la  maison  , 
comme  les  clefs,  les  cadenas,  les  planches  qui 
servent  à fermer  la  boutique  le  soir,  et  qu'on 
ouvre  le  matin  ; les  coulisses  de  nattes,  les  châs- 
sis , un  couvercle  de  puits  : Ædium  multa  esse  t 
quœ  œdibus  ad  fixa  non  sunt  f ignorari  non 
oportet  ; ut putà } seras y dates , claustra  ; l.  17, 
ff.  act.  empt.  Opercula  pulcorum  , quamvis  non 
sunt  adfisa,  ædium  esse  constat  ; dict.  leg.  17, 

s 8. 

61.  Par  la  même  raison  , l'artillerie,  qui  est 
dans  un  château  ou  une  forteresse,  quoiqu'elle 
n'y  soit  point  attachée , est  censée  y être  pour 
perpétuelle  demeure , et  en  faire  partie  ; car  elle 
sert  à compléter  ce  château  ou  cette  forteresse, 
qui  ne  peut  être  château  ou  forteresse  sans  ar- 
tillerie. Plusieurs  Coutumes  en  ont  des  disposi- 
tions ; Berry  . Tours  , Nivernois  , Bourbonnais  , 
Laon , Amiens,  etc. 

C'est  pur  lu  même  raison , que  les  arrêts  ont 
jugé  que,  dans  les  terres  où  il  y a une  chapelle, 
qui  est  une  des  dépendances  de  la  terre  , les 
vases  sacrés  , ornemens  et  autres  choses . qui  y 
servent  à la  célébration  du  service  divin,  doivent 
être  réputés  immeubles  , comme  y étant  pour 
perpétuelle  demeure  , et  servant  à compléter 
cette  partie  de  la  terre , qui  ne  serait  pas  chapelle 
sans  ces  choses  qui  servent  à y célébrer  le  ser- 
vice divin.  La  Coutume  d’Amiens  en  a une  dis- 
position. 

11  faut  décider  autrement , dans  le  cos  auquel 
un  seigneur  a obtenu  , pour  cause  d'infirmité , la 
permission  de  l'évéque  de  faire  célébrer  la  messe 
dans  son  hôtel  à Paris.  Le  lieu , où  on  la  célèbre, 
n'étant  pas  établi  chapelle  pour  toujours , les 
vases  sacrés  et  ornemens.  qui  servent  pour  la 
célébration  de  la  messe,  ne  sont  pas  dans  l'hôtel 
pour  perpétuelle  demeure  , et  sont  de  purs 
meubles. 

Cinquième  règle. 

6*2.  Les  choses  attachées  à une  maison , et  qui 


en  font  partie , continuent  d'en  faire  partie , lors- 
qu'elles en  sont  détachées,  tant  qu'elles  sont  des- 
tinées à y être  replacées  : mais  celles,  qui  n'ont 
pas  encore  fait  partie  de  la  maison  , quoiqu'elles 
soient  destinée»  ü y être  attachées  et  à en  faire 
partie  , et  qu  elles  aient  déjà  clé  apportées  pour 
cet  effet  dans  la  maison,  ne  commencent  è en 
faire  partie  , que  lorsqu'elles  y ont  été  attachées 
comme  elles  doivent  l'être  : Ea  f quœ  ex  adi/i • 
cio  detracta  sunt , ut  reponantur,  a ificii  sunt  : 
at  quœ  parafa  sunt  ut  imponantur t non  sunt 
œdificii  ; dict.  leg.  17 , $ 10. 

Quod  insulœ  causa  paratum  est  T si  nondùm 
per/ectum  f quamris  positum  in  ædificio  sit , 
non  tamen  videtur  ædium  esse;  dict.  leg.  17, 
$ 5,  A dde , l.  18 , $ l , tT.  dict.  tit. 

Suivant  cette  règle , si  une  maison  a été  incen- 
diée, ou  est  tombée  de  vieillesse , les  matériaux, 
qui  en  restent,  conservent  leur  qualité  d'im- 
meubles, tant  qu'ils  peuvent  paraître  destinés  è 
la  reconstruction  de  la  maison  : mais,  lorsque 
le  propriétaire  parait  avoir  abandonné  le  dessein 
de  reconstruire  sa  maison , ces  matériaux , sé- 
parés du  sol,  sont  choses  meubles. 

Sixième  règle. 

63.  Les  choses , attachées  ou  non  attachées  à 
une  maison , qui  seraient  censées  en  faire  partie , 
si  elles  y avaient  été  mises  par  le  propriétaire, 
ne  sont  pas  censées  en  faire  partie,  lorsqu'elles  y 
ont  été  mises  par  un  usufruitier  ou  un  fermier, 
lesquels , ou  leurs  héritiers , ont  le  droitsde  les 
détacher  et  de  les  emporter  à la  fin  de  l’usufruit 
ou  du  bail. 

La  raison  est , que  l'usufruitier  ou  le  fermier 
est  censé  ne  les  avoir  placées , que  pour  le  temps 
de  son  usufruit  ou  de  son  huil  : c’est  une  consé- 
quence de  la  première  règle. 

Cette  règle  souffre  exception  à l'égard  des 
clefs.  Celles , que  l'usufruitier  ou  le  locataire 
d'une  maison  a fait  faire  pour  cette  maison,  font 
partie  de  cette  maison  ; et  le  locataire,  de  même 
que  les  héritiers  de  l'usufruitier , ne  peuvent , 
après  la  fin  du  bail  ou  de  l'usufruit,  les  retenir  ; 
et  ils  sont  tenu»  de  les  remettre  au  propriétaire  , 
personne  ne  pouvant  avoir  droit  de  retenir  le* 
clefs  d'une  maison , qu'il  n'a  plus  le  droit  d’ha- 
biter. Le  locataire  a seulement,  en  ce  cas,  le 
droit  de  répéter  du  propriétaire  le  prix  de  ce* 
clefs , s'il  l'avait  mis  en  demeure  de  les  lui 
fournir. 

A l'égard  des  choses  attachées  à fer  cl  à clous  , 
que  le  fermier  ou  usufruitier,  qui  les  a placées 
dans  une  maison . a droit  d’enlever,  observez  que 
le  propriétaire  a droit  de  le»  retenir,  en  offrant 
de  récompenser  ledit  fermier  ou  usufruitier,  du 
prix  qu'elles  valent. 

64.  Toutes  les  choses,  qui , scion  les  règles  que 


Digitized  by  GoogI 


PARTIE  I.  CHAPITRE  II.  41 


nous  venons  d'établir,  sont  censées  faire  partie 
d'un  fonds  de  terre  ou  d'une  maison , n'étant 
point  considérées  in  se  comme  choses  meubles, 
mais  comme  ne  faisant  qu'un  seul  et  même  tout , 
et  une  seule  et  même  chose,  arec  le  fonds  de 
terre  ou  la  maison  dont  elles  font  partie,  elles 
ne  peuvent  entrer  dans  la  communauté  légale , à 
moins  que  le  fouds  de  terre  ou  lu  maison  dont 
elles  font  partie,  ne  fût  un  conquêt. 

65.  Outre  les  choses , qui  font  partied'un  fonds 
de  terre  ou  d'une  maison,  il  y a encore  certaines 
choses  qui , quoique  choses  meubles , considé- 
rées in  se  f sont  néanmoins  réputées  immeubles, 
comme  étant  l'accessoire  d'un  droit  immobilier, 
avec  lequel  elles  sont  censées  ne  faire  qu'un  seul 
tout  et  une  même  chose. 

Tels  sont  les  moulins  assis  sur  bateaux,  lors- 
qu'ils sont  bannaux.  Quoique  ces  bateaux , in  se , 
soient  choses  meubles,  comme  nous  l'avons  vu 
supra  , n.  36 , néanmoins  étant  l'accessoire  d'un 
droit  de  bannalité  . qui  est  un  droit  immobilier, 
ils  sont  réputés  immeubles.  C'est  ce  que  nous 
apprenons  d'une  note  de  Dumoulin , sur  l’ar- 
ticle  282  de  la  Coutume  de  Bourbonnais,  qui  dit 
que  moulins  assis  sur  bateaux  sont  censés  meu- 
bles ; scilicet  f dit  Dumoulin  eu  sa  note,  quando 
sunt  libéra  facultalis  ; secùs  f si  annexum  ha - 
béant  jus  serritutis  , et  alii  teneatur  ibi  mnli- 
turam  facere.  La  Coutume  de  Tours,  art.  221 , 
en  a une  disposition. 

$ 11.  DES  MEUBLES  INCORPORELS. 

66.  Les  choses  incorporelles , qui  sont  des  êtres 
moraux  qutr  in  jure  consistant , ne  sont  pas  pro- 
prement susceptibles  de  la  qualité  de  meubles, 
ni  de  la  qualité  d'immeubles;  car  ces  choses  ne 
subsistant  que  dans  l'entendement,  et  ne  pou- 
vant être  dans  aucun  lien  . on  ne  peut  pas  dire, 
ni  qu  elles  sont  transportables  d'uu  lieu  à uti 
autre  , ni  quelles  ne  peuvent  pas  changer  de 
lieu. 

Néanmoins , notre  droit  français  ayant  distri- 
bué les  biens  , c'est-à-dire,  toutes  les  choses  que 
nous  avons  in  bonis f en  biens  meubles  et  en 
biens  immeubles , il  a fallu  assigner  les  choses 
incorporelles . que  nous  avons  t»  bonis  7 à l'une 
nu  à l'autre  de  ces  deux  classes  de  biens. 

Pour  connaître  quelles  sont  les  choses  incor- 
porelles , qui  entrent  en  qualité  de  biens  mobi- 
liers dans  la  communauté  légale,  il  est  nécessaire 
d'établir  quelques  règles,  qui  fassent  counuitre 
quelles  sont  les  choses  incorporelles , qui  sont 
de  la  classe  des  biens  meubles,  et  quelles  sont, 
au  contraire,  celles,  qui  sont  de  In  classe  des 
biens  immeubles. 

Première  rèyle. 

67.  Les  droits,  q»e  uous  avons  ù cause  de 
Tome  IV. 


quelqu'un  de  nos  héritages , qui , étant  des  droits 
de  cet  héritage , sont  censés  ne  faire  qu'une  seule 
et  même  chose,  qu'un  seul  et  même  tout  avec 
cet  héritage,  sont  droits  immobiliers,  qui  ap- 
partiennent à la  classe  des  biens  immeubles. 

Tels  sont  tous  les  droits  de  servitudes  prédiales, 
comme  le  droit  de  passer  sur  l'héritage  voisin , 
pour  la  commodité  du  noire , le  droit  d'obliger 
l'héritage  voisina  recevoir  les  eaux  du  nôtre , etc. 
Ces  droits  de  servitude  sont  des  droits  qui  ne 
nous  appartiennent,  qu'à  cause  de  notre  héri- 
tage auquel  la  servitude  est  due  ; ce  sont  des 
droits  et  des  qualités  de  cet  héritage , qui  ne  font 
qu’une  seule  et  même  chose  avec  l'héritage  : 
Quid  aliud  sunt  jura  prœdiorum , quàm  p ra- 
dia qualiter  se  habentia  , ut  bonitas , salubri- 
tas  j amplitudo  ; I.  86,  ff.  de  rerbor.  signifie.  : 
et , par  conséquent,  il  ne  peut  être  douteux  qu'ils 
sont  de  la  classe  des  biens  immeubles,  comme 
l'héritage  auquel  ils  sont  attachés. 

Tel  est  pareillement  un  droit  de  patronage  réel 
attaché  à une  de  nos  terres.  Il  n'est  pas  douteux 
que,  ne  faisant  qu'un  seul  et  même  tout  avec  la 
terre  dont  il  est  inséparable , il  est , comine  la 
terre,  de  la  classe  des  biens  immeubles. 

Seconde  règle. 

68.  Les  droits,  que  nous  avons  dans  un  héri-  . 
tage,  qu’on  appelle  jus  in  re } ou  droit  foncier, 
appartiennent  à lu  classe  des  biens  immeubles, 
comme  l'héritage  qui  en  est  le  sujet , cl  dans  le- 
quel nous  avons  ce  droit. 

Tels  sont  les  droits  de  directe  seigneuriale, 
que  nous  avons  sur  des  héritages  qui  relèvent  de 
nous  eu  fief  ou  en  censive;  les  droits  de  cham- 
part,  et  terrage;  les  droits  de  dîmes,  les  droits 
de  rentes  foncières , que  nous  nvons  sur  les  hé- 
ritages qui  en  sont  chargés;  les  droits  de  servi- 
tude personnelle,  que  nous  avons  sur  les  héri- 
tages qui  en  sont  chargés , comme  sont  les  droits 
d'usufruit  , d'usage,  etc. 

La  raison  est,  que  le  droit,  que  nous  avons 
dans  un  héritage,  le  jus  in  re  t est , en  quelque 
façon  , l'héritage  même  , qui  est  censé,  en  quel- 
que façon  , nous  appartenir  en  partie,  quant  au 
droit  que  nous  y avons,  lequel  est  un  démembre- 
ment du  droit  de  domaine,  de  propriété,  qu’en 
n le  propriétaire.  Ce  droit  doit  donc  suivre  In 
uuturc  de  l'héritage,  et  être,  comme  lui,  de  la 
classe  des  biens  immeubles. 

Il  en  est  de  même  des  droits  qu'on  n dans  un 
territoire , tels  que  les  droits  de  justice,  de  ban- 
nalité , de  corvées , etc. 

Troisième  règle. 

69.  Les  droits  de  créance  personnelle,  qui 
naissent  de  l'obligation,  qu'une  personne  u con- 
tractée envers  nous  de  nous  donner  une  chose , 
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et  qu’on  appelle  jus  ad  rem , sont  réputés  mobi- 
liers ou  immobiliers,  suivant  la  nature  de  la 
chose  due,  qui  fait  l'objet  du  droit  de  créance, 
et  dans  laquelle  ce  droitde  créance  doit  se  fondre, 
se  terminer,  et  se  réaliser. 

C’est  pourquoi , la  créance  d’une  somme  d'ar- 
gent , ou  de  quelque  autre  chose  meuble , est  un 
droit  mobilier:  au  contraire  , la  créance,  que  j'ai 
d'un  héritage,  ou  de  quelque  autre  immeuble, 
contre  une  personne  qui  s'est  obligée  de  me  le 
donner,  est  un  droit  immobilier.  C'est  ce  qu'on 
exprime  par  cet  axiome  : Actio  ad  mobile , est 
mobilis ; actio  ad  immobile , eat  immobiliê. 

La  raison  est  , que  l'on  considère , dans  un 
droit  de  créance  , la  chose  en  laquelle  elle  doit 
se  réaliser,  c'est-à-dire  , celle  que  le  créancier  a 
droit  d'espérer  d'acquérir  du  débiteur,  en  exé- 
cution de  l’obligation  qu'il  a contractée  de  la  lui 
donner.  C'est  en  ce  sens  qu’on  dit  : Qui  actio- 
nem  kabet  ad  rem  recuperandam } ipsam  rem 
kabere  ridetur;  l.  15,  ff.  de  reg.juris. 

On  peut  apporter  une  infinité  d'exemples  de 
cette  règle.  Le  contrat  de  vente  d’un  héritage 
nous  en  fournit  un. 

Le  droit  de  créance , qu’a  le  vendeur  contre 
l’acheteur,  est  un  droit  mobilier;  cor  il  tend  à 
lui  faire  acquérir  une  somme  d'argent  qui  lui 
est  due  pour  le  prix  de  l'héritage , laquelle  somme 
d'argent  est  une  chose  meuble.  C'est  donc  actio 
ad  mobile  , et , par  conséquent , un  droit  mobilier. 

Au  contraire , le  droit  de  créance , qu’a  l'ache- 
teur contre  le  vendeur,  pour  se  faire  donner 
l’héritage  qui  lui  a été  vendu,  est  un  droit  im- 
mobilier : c’est  actio  ad  immobile , puisqu’il 
tend  à lui  faire  acquérir  l'héritage  , qui  est  un 
immeuble. 

70.  Lorsque  j’ai  vendu  à un  marchand  de  bois , 
des  arbres  sur  pied,  qui  sont  sur  mon  héritage, 
le  droit  de  créance,  qu’a  cet  acheteur  contre 
moi , et  qui  naît  de  l'obligation , que  j'ai  contrac- 
tée envers  lui,  de  les  lui  laisser  ahuttre  et  enle- 
ver, est  un  droit  mobilier;  car.  quoique  ces 
arbres,  que  je  lui  ai  vendus,  fussent,  au  temps 
du  contrat,  quelque  chose  d'immeuble , comme 
faisant  partie  du  fonds  de  terre , dont  ils  u'éiaicut 
pas  encore  séparés,  néanmoins  ne  lui  ayant  pas 
vendu  le  fonds,  sou  droit  de  créance  ue  tend  à 
lui  faire  acquérir  les  arbres,  qu’après  qu'il  les 
aura  séparés  du  fonds.  Or.  aussitôt  qu'ils  en  sont 
sépurés , ils  deviennent  meubles  : son  droit  de 
créance  ne  tend  donc  qu  a lui  faire  acquérir  des 
meubles,  il  duit  se  terminer  à des  meubles;  c'est 
donc  un  droit  ad  mobile , et,  par  conséquent, 
un  droit  mobilier, 

71.  Par  la  même  raison , le  droit  de  créance, 
qu'a  le  fermier  d'un  héritage  contre  le  locateur, 
pour  qifil  l’en  fasse  jouir,  n'est  qu'une  créance 
d'un  droit  mobilier  f car  le  droit  de  ce  fermier 


ne  tend  pas  à lui  faire  acquérir  l'héritage,  qui  a 
été  donne  à ferme,  mais  seulement  à lui  faire 
avoir  la  faculté  d en  percevoir  les  fruits,  et  d’ac- 
quérir lesdils  fruits,  par  la  perception  qu'il  en 
fera.  Ces  fruits  devenant  chose  meuble,  par  la 
perception  qui  s'en  fait , son  droit  ne  tend  donc 
qu'à  lui  faire  acquérir  quelque  chose  de  meuble , 
c'est  actio  ad  mobile,  et,  par  conséquent,  un 
droit  mobilier. 

Le  droit  d'un  fermier,  qui  résulte  d'un  simple 
bail  à ferme,  est  bien  différent  de  celui  d'un 
usufruitier,  d'un  emphilëolc,  d'un  preucur  par 
bail  à longues  années.  Le  droit  de  ceux-ci  est  un 
droit  dans  l’ héritage, ^ ms  in  re , lequel,  suivant 
la  seconde  de  nos  règles , est  un  droit  immobi- 
lier; au  lieu  que  le  droit  d'un  fermier  n'est  qu'un 
droit  de  simple  créance  personnelle.  C'est  ce  qui 
parait  bien  par  la  loi  emptorem , 9,  cod.  de  loc. 
et  conduct.  qui  décide  que,  lorsque  celui,  qui 
a donné  à ferme  ou  à loyer  son  héritage , l'a 
vendu  , sans  charger  l'acheteur  de  l'entretien  du 
bail,  l'acheteur  n’est  pas  tenu  de  l'entretenir, 
et  peut  expulser  le  fermier  : au  lieu  que  ceux , 
qui  ont  un  droit  dans  un  héritage , peuvent  ré- 
clamer leur  droit , en  quelques  mains  que  l'hé- 
ritage passe,  quoiqu'on  n'en  ait  pas  chargé  les 
acquéreurs  (Voyez  notre  Traité  du  Contrat  do 
Louage , n.  288). 

72.  Le  droit  de  créance , qui  résulte  d'une 
obligation  de  dommages  et  intérêts  , en  laquelle 
s'est  convertie  une  obligation  primitive,  par  son 
inexécution,  est  un  droit  mobilier,  car  ces  dom- 
mages et  intérêts  devant  se  liquider  et  se  ter- 
miner a une  somme  d'argent,  la  créauce  de  ces 
dommages  et  intérêt»  tendit  ad  mobile. 

Quatrième  règle. 

73.  Lorsqu'un  héritage  est  dù  avec  plusieurs 
choses  mobilières,  quoique  ce  soit  l'héritage  qui 
soit  le  principal  objet  de  la  créance , elle  n'est 
néanmoins  immobilière  . que  par  rapport  à 
l'héritage  : elle  est  mobilière,  par  rapport  aux 
choses  mobilières  qui  sont  dues;  et  elle  entre,  par 
rapport  auxdites  choses , dans  la  communauté 
légale. 

Par  exemple , si , peu  avant  mon  mariage,  on 
m’a  vendu  un  héritage,  avec  tous  les  meubles 
qui  y sont,  dont  la  tradition  ne  m'avait  pus  en- 
core été  faite  lors  de  mon  mariage,  la  créance, 
qui  résulte  de  cette  vente,  n'est  immobilière, 
que  par  rapport  a ('héritage;  elle  est  créance 
mobilière,  par  rapport  aux  meubles  qui  m'ont 
été  vendus  uvec  f héritage,  et  elle  entre,  en  celte 
qualité,  par  rapport  auxdits  meubles,  dans  ln 
communauté  légale,  que  je  contracte  avec  tna 
femme  en  me  mariant. 

Cela  est  conforme  au  principe  ci-dessus  cité , 
Qui  actionem  kabet , ipsum  rem  kabere  tidetur. 
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Si  ma  créance  avait  été  acquittée  avant  mon 
mariage;  si.  lors  de  mon  mariage,  l'héritage, 
et  les  meubles  qui  y sont , m'eussent  déjà  appar- 
tenu, il  n'y  eût  eu  que  l'héritage  qui  eût  été 
propre  de  communauté  ; les  meubles  qui  y sont, 
seraient  entrés  dans  la  communauté  légale  : ma 
créance  doit  donc , par  rapport  auxdits  meubles , 
y entrer,  comme  s’ils  m'appartenaient  déjà. 

Cinquième  règle. 

74.  Lorsque  deux  choses  sont  dues  sous  une 
alternative,  dont  l'une  est  immeuble  et  l'autre 
est  meuble,  la  qualité  de  la  créance  est  en  sus- 
pens jusqu'au  paiement  : elle  est  censée  avoir 
été  immobilière,  si  c’est  l'immeuble  qui  est  payé; 
ou  mobilière , si  c'est  le  meuble. 

Par  exemple . si  quelqu'un  m'avait  légué  une 
telle  maison  , ou  la  somme  de  dix  mille  livres; 
la  créance,  qui  résulte  de  ce  legs,  qui  m'était 
dû  lors  de  mon  mariage , sera  censée  une  créance 
mobilière,  et,  comme  telle,  elle  est  entrée  en 
la  communauté  légale,  si,  par  la  suite,  c'est  la 
somme  de  dix  mille  livres  qui  m'est  payée;  au 
contraire,  elle  sera  censée  avoir  été  immobi- 
lière. et,  en  conséquence,  propre  de  commu- 
nauté, si  c'est  la  maison  qui  m’est  délivrée. 

Si  le  testateur,  au  lieu  de  laisser  le  choix  à 
l'héritier  chargé  du  legs , m'en  avait  accordé  le 
choix  , c’est  le  choix  que  je  ferais,  ou  de  la  mai- 
son , ou  de  la  somme  d'argent , qui  déciderait  si 
la  créance  est  mobilière  ou  non,  et  si  elle  est 
entrée  en  la  communauté  ou  non.  Vovex  notre 
Traité  des  Obligations , n.  254. 

Y a-t-il  lieu , en  ce  cas , à quelque  récom- 
pense? Voyes  infrà . part.  4. 

Sixième  règle. 

/5.  Lorsqu'il  n*y  a qu’une  choso  due,  quoique 
avec  une  faculté  accordée  au  débiteur,  de  paver 
une  autre  chose  à la  place,  c'est  la  nature  de  la 
chose  due  qui  règle  la  qualité  de  la  créance , et 
non  celle  de  la  chose  qui  a été  pavée  à la  place. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  m'a  fait  un  legs  en 
ces  termes  : « Je  lègue  à un  tel  la  somme  de  dis 

• mille  livres . en  paiement  de  laquelle  il  sera 

• néanmoins  permis  à mon  héritier  de  lui  don- 

• ner  une  telle  maison  gui  est  de  la  râleur  de 
« ladite  somme  ; « la  créance,  qui  résulte  de  ce 
legs  qui  m’a  été  fait,  n'est  pas  une  créance  al- 
ternative de  la  somme  de  dix  mille  livres  ou  de 
la  maison  ; la  somme  de  dix  mille  livres  est  la 
seule  chose  due.  La  maison  , qu'on  peut  me  payer 
à la  place  de  cette  somme,  ne  m'est  pas  propre- 
ment due  ; elle  n'est  pas  in  obligations  , elle  n'est 
qu'in  facultate  solutionis  : c’est  pourquoi , cette 
créance  étant  la  créance  d’une  somme  d'argent , 
qui  est  la  seule  chose  due , est  une  créance  mo- 
bilière, qui , en  cette  qualité,  si  le  legs  n'était 
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pas  encore  acquitté  lors  de  mon  mariage,  en- 
trera dans  la  communauté  légale  ; et , quoique  , 
par  la  suite  , le  débiteur  m’ait  donné  la  maison 
en  paiement  de  cette  créance , suivant  la  faculté 
qu’il  en  avait , elle  ne  laissera  pas  d’être  réputée 
avoir  été  une  créance  mobilière , et  la  maison, 
qui  m’a  été  donnée  en  paiement , appartiendra  à 
ma  communauté,  comme  étant  donnée  en  paie- 
ment d’une  créance  qui  lui  appartenait. 

Pareillement , si  le  legs  m'avait  été  fait  en  ces 
termes  : * Je  lègue  à un  tel  une  telle  maison , 
“ 9Ue  1h0n  héritier  pourra  retenir,  en  lui  payant 
u la  somme  de  dix  mille  litres  à la  place  ; » la 
créance,  qui  résulte  de  ce  legs,  n'est  pas  alterna- 
tive : la  maison  est  la  seule  chose  due  ; la  somme, 
que  l'héritier  peut  payer  à la  place , n'est  qu'm 
facultate  solutionis.  Cette  créance  étant  donc 
la  créance  d’une  maison  , est  une  créance  immo- 
bilière , laquelle , si  elle  n’était  pas  encore  ac- 
quittée , lorsque  je  me  suis  marié , sera  un  propre 
de  communauté;  et , si , depuis  mon  mariage, 

I héritier  me  paie  la  somme  de  dix  mille  livres  à 
la  place , suivant  la  faculté  qui  lui  a été  accordée, 
j aurai  remploide  cette  somme  de  dix  mille  livres, 
comme  ayant  été  reçueen  paiement  d’une  créance 
qui  m'était  un  propre  de  communauté.  Voyei 
notre  Traité  des  Obligations  f n.  244. 

Septième  règle. 

76.  La  créance  d’une  somme  d'argent  ou  autre 
chose  mobilière,  quoiqu'elle  soit  accompagnée 
d'un  droit  d'hypothèque,  même  spéciale,  sur 
quelque  héritage  du  débiteur,  ne  laisse  pas  d’être 
un  droit  mobilier,  qui , comme  tel,  entre  dans 
la  communauté  légale. 

Quoique  le  droit  d'hypothèque  , étant  un  droit 
dans  l'héritage  hypothéqué,  jus  in  re , à ne  le 
considérer  qu’en  lui-méme.  pût  paraître  être  de 
nature  immobilière,  néanmoins  ce  droit  d’hy- 
pothèque n'étant  qu'un  accessoire  de  la  créance 
personnelle , h laquelle  il  est  attaché . lorsque 
cette  créance  est  par  elle-même  mobilière,  le 
droit  d'hypothèque  ne  peut  pas  la  rendre  immobi- 
lière : car  ce  n'est  pas  de  la  chose  accessoire  que 
la  chose  principale  doit  suivre  la  nature , c’est  au 
contraire  l’accessoire  qui  suit  la  chose  princi- 
pale : Aecessorium  sequitur  principale . D’où  il 
suit  que  les  créances  de  choses  immobilières, 
quoique  hypothécaires,  ne  laissent  pas  de  tom- 
ber, comme  droits  mobiliers,  dans  la  commu- 
nauté légale,  et  elles  y entrent  avec  tous  les  droits 
d'hypothèque , dont  elles  sont  accompagnées  , 
suivant  la  règle  Aecessorium  sequitur  princi- 
pale. 

Huitième  règle. 

77.  Pour  juger  si  un  droit  de  créance  person- 
nelle est  mobilier  ou  immobilier,  et  s’il  doit , en 
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conséquence,  entrer  ou  non  dans  la  commu- 
nauté légale  , ou  ne  considère  que  la  chose  qui 
en  est  l'objet,  c'est-à-dire.  In  chose  due,  et  on 
n'a  aücun  égard  à la  cause  d'où  le  droit  de  créance 
procède. 

Cette  maiimecst  la  contradictoire  d’une  , que 
Lebrun  a hasardée  en  son  Traité  de  In  Commu- 
nauté, lit.  I , chap.  5.  Cet  auteur  avance  que  la 
créance  d'une  somme  d'argent , qui  appartient  à 
l’un  des  conjoints,  lors  de  leur  mariage,  n'entre 
point  duns  la  communauté  légale,  lorsqu'elle  a 
pour  cause  le  pris  de  quelque  immeuble,  dont 
ce  conjoint  a disposé  avant  son  mariage,  parce 
qu’elle  représente,  en  quelque  fuçon,  cet  héri- 
tage , qui  ne  serait  point  entré  en  communauté, 
si  l'on  n'en  eut  pas  disposé. 

Suivant  ce  principe,  Lebrun  décide  que  , lors- 
que l'un  des  conjoints  a vendu,  avant  son  mo- 
riuge,  un  héritage,  la  créance  du  prix,  qui  lui 
en  est  dû  lors  de  son  mariage , ne  doit  pas  entrer 
dans  la  communauté.  Suivant  le  même  principe, 
il  décide  que  la  créance,  qu'aurait  l'un  des  con- 
joints , lors  de  son  mariage , contre  son  tuteur, 
pour  raison  de  ses  principaux  de  rente  qui  ont 
été  remboursés  par  ses  débiteurs  à son  tuteur, 
n’entre  pas  dans  la  communauté. 

Il  décide  encore  , suivant  le  même  principe, 
que  I»  créance  d'une  somme  de  deniers  due  à 
l'un  des  conjoints,  lors  de  son  mariage,  pour  le 
retour  d'un  partage  d'immeubles  qu'il  avait  fait 
avant  son  mariage  avec  ses  cohéritiers,  neutre 
pas  dans  la  communauté.  Lebrun,  pour  établir 
son  principe,  se  fonde  sur  ce  qui  s'observe  à 
l'égard  du  passif  de  la  communauté,  où  l'on  a 
effectivement  égard  quelquefois  à la  cause  d'où 
procède  la  dette  passive  d'un  conjoint,  pour  dé- 
cider si  la  communauté  en  doit  être  chargée, 
comme  nous  le  verrons  infrù , secl.  2;  niais  on 
n’en  peut  tirer  aucune  conséquence  pour  l'actif, 
comme  nous  lo  ferons  voir  dicta  loco. 

Ce  principe  de  Lebrun  est  contredit  par  son 
annotateur.  Ce  dernier  cite  un  arrêt , qui  a jugé , 
contre  le  principe  de  I,ebrun,  que  la  créance 
d'une  somme  d'argent,  due  à l’un  des  conjoints, 
pour  retour  d'un  partage  d’immeubles  fait  avant 
le  mariage,  était  entrée  duns  la  communauté 
légale.  Cet  arrêt  est  rapporté  par  Louis  , sur 
Yart.  234  de  la  Coutume  du  Maine. 

Renusson  , en  son  Traité  de  la  Communauté. 
part.  I , ch.  3,  #».  15,  rapporte  le  mémo  arrêt, 
et  en  suit  la  décision. 

En  établissant  la  fausseté  du  principe  de  Le- 
brun , nous  établissons  notre  huitième  règle, 
qui  n'est  autre  chose  que  la  proposition  contra- 
dictoire de  ce  principe. 

Neuvième  règle. 

78.  La  créaoco  d’uno  somme  d’argent , qu'a 


l’un  des  conjoints,  lorsqn’il  se  marie,  ne  laisse 
pas  de  tomber  dans  la  communauté  légale , quoi- 
qu'elle soit  un  propre  fictif  pour  le  cas  de  sa 
succession. 

Celte  règle  est  fondée  sur  le  principe,  que  les 
fictions  n'ont  d'effet  que  pour  le  cas  pour  lequel 
elles  sont  établies  : Fictio  non  aperatur  ultra 
canttm.  En  conséquence , les  créances  de  sommes 
d'argent  cl  autres  droits  mobiliers,  qui  ont, 
pour  quelque  cas.  la  qualité  de  propres  fictifs, 
sont , hors  1e  cas  de  cette  fiction , considérées 
pour  ce  qu'elles  sont  dans  la  vérité,  et,  par 
conséquent,  comme  droits  mobiliers,  qui.  en 
cette  qualité , doivent  entrer  dans  la  commu- 
nauté légale. 

On  peut  apporter,  pour  premier  exemple  do 
cctlo  règle,  la  créance  d'une  somme  d'argent 
due  à un  mineur,  pour  le  prix  de  sa  part  dans 
un  héritage  qu'il  o licité  avec  ses  cohéritiers. 
Quoique  celte  créance,  si  elle  se  Irouvait  dans 
la  succession  de  ce  mineur  décédé  en  minorité, 
dût,  suivant  le  principe  de  l 'art.  94  de  la  Cou- 
tume de  Paris , y être  regardée  comme  un  propre 
de  lu  ligne  dont  procédait  l’héritage  licité,  à 
l'effet  d’appartenir  à l'héritier  aux  propres  de 
cette  ligne,  à l'exclusion  de  l'héritier  au  mobi- 
lier du  mineur;  neanmoins,  hors  du  cas  de  la 
succession  de  ce  mineur,  qui  est  le  seul  cas  pour 
lequel  la  fiction  a été  établie,  cette  créance  doit 
être  considérée  , telle  qu’elle  l'est  dans  la  vérité, 
c’est-à-dire,  connue  créance  mobilière;  et,  en 
conséquence,  lorsque  le  mineur  se  marie,  elle 
doit,  en  cette  qualité  de  creance  mobilière, 
entrer  dons  la  communauté  légale. 

79.  On  peut  apporter,  pour  le  second  exemple, 
la  créance  d’une  somme  d'argent  due  à un  en- 
fant, en  sa  quulilé  d'héritier  de  sa  mère,  pour 
la  reprise  des  deniers  dotaux  de  sa  mère,  la- 
quelle, par  son  contrat  de  mariage,  les  avait 
stipulés  propres  à elle,  aux  siens  et  à ceux  de 
son  côté  et  ligne.  Quoique  cette  creance  soit  un 
propre  fictif  conventionnel  pour  le  cas  de  la 
succession  de  cet  enfant,  à l’effet  que,  si  cette 
creance  est  trouvée  dans  sa  succession,  les  hé- 
ritiers aux  propres  maternels  y doivent  succéder 
comme  à un  propre  maternel , à l'exclusion  du 
père  héritier  uu  mobilier,  cela  n 'empêche  pas 
cette  créance  d'être,  hors  du  cas  de  la  fiction, 
considérée  telle  qu'elle  est  dans  la  vérité,  c’cst- 
à-dirc,  comme  un  droit  mobilier,  laquelle,  en 
conséquence , lorsque  cet  enfant  se  marie  , doit 
entrer  en  la  communauté  légale. 

80.  Si  les  deniers  dotaux  avaient  été  stipulés 
propres  quant  à tous  effet* , même  quant  à la 
di*poritionf  cette  clause  cm  pêchera  it-ello  la 
créance  de  la  reprise  de  ces  deniers  dotaux, 
d'entrer  dans  la  communauté  légale,  lorsque 
l’enfant , à qui  elle  appartient , te  mariera  ? if  on  : 
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la  raison  est  que  les  propres  conventionnels  ne 
peuvent  être  réputés  tels  , que  vis-à-vis  des  per- 
sonnes qui  ont  été  parties  à la  convention  qui 
les  a formés . suivant  ce  principe  de  droit  : Anti 
omnin  amuuulrvrtvndum  ne  conrentio  in  alid 
re  fada,  (lut  cum  aliù  per  son  d , in  aliû  re  per - 
soutire  noceat  ; I.  27,  § 4,  ff.  de  part. 

La  créauce,  qu*a  l'enfant,  dans  cette  espèce, 
pour  la  reprise  de  ses  deniers  dotaux,  est  bien 
un  propre  même  de  disposition  vis-à-vis  de  son 
père,  à l'effet  qu'il  n'en  puisse  disposer,  au  profit 
de  son  père,  pour  une  plus  grande  part  que  celle 
dont  on  peut  disposer  d'un  propre,  parce  que 
son  père  était  partie  à la  convention  du  contrat 
de  mariage  qui  a formé  ce  propre.  Mais  la  femme, 
que  cet  enfant,  créancier  de  cette  reprise,  épouse, 
n'ayant  pas  été  partie  à la  convention  , la  créance 
de  cette  reprise  ne  peut  passer  vis-à-vis  d'elle 
pour  uii  propre  : elle  n'est,  vis-à-vis  d'ello , 
qu'une  pure  créance  mobilière , qui  doit  entrer 
dans  leur  communauté  légale. 

Dixième  règle. 

81.  Les  rentes  constituées  sont,  selon  la  Cou- 
tume de  Paris  et  le  droit  commun,  réputées 
immeubles. 

Lorsque  ces  rentes  se  constituaient  par  forme 
«l'assiette  sur  un  héritage , duquel  le  constituant 
ae  dessaisissait  jusqu'à  concurrence  de  la  rente , 
uu  profit  de  celui  à qui  elles  étaient  constituées, 
ces  rentes  étant  alors  un  droit , que  le  créancier 
de  la  rente  avait  dans  l'héritage,  sur  lequel  elle 
était  constituée,  il  ne  pouvait  alors  être  douteux 
que  ces  rentes  devaient  être  assignées  à la  classe 
des  biens  immeubles,  suivant  la  seconde  de  nos 
règles.  Mais,  depuis  que  ces  rentes  n’ont  plus 
été  regardées,  que  comme  une  créance  person- 
nelle . que  le  créancier  de  la  rente  a contre  celui 
qui  s en  est  constitué  le  débiteur  envers  lui  ; 
depuis  que  ces  rentes  se  constituent  sans  assignat 
spécial  sur  aucun  héritage , et  par  des  personnes 
qui  n’en  possèdent  aucun;  depuis  que,  même 
lorsqu’elles  sont  constituées  avec  un  assignat 
spécial  sur  un  certain  héritage  , cct  assignat 
n’est  regardé  que  comme  un  droit  d'hypothèque 
spécial  , qui  n'est  qu’un  droit  accessoire  à la 
créance  personnelle,  dans  laquelle  consiste  la 
rente  : on  a beaucoup  agité  la  question,  si  les 
rentes  ne  devaient  plus  être  assignées  qu’à  la 
classe  des  biens  meubles,  ou  si  elles  devaient 
être  encore  assignées  à celle  des  immeubles. 

La  raison  , pour  les  assigner  à la  classe  des 
meubles,  est  fort  simple.  Une  rente  constituée, 
dit-on  , dans  la  vérité  et  la  réalité  des  choses, 
h est  autre  chose  que  la  créance  d'autant  de 
sommes  d'argent , qu'il  courra  d'années  depuis 
la  création  de  la  rente  jusqu'au  rachat  ; par 


conséquent,  une  créanco  do  choses  meubles, 
rien  n'étant  plus  meuble  que  des  sommes  d’ar- 
gent; par  conséquent  un  droit  mobilier,  suivant 
la  règle,  Actio  ad  mobile  est  mobilis. 

Au  contraire , pour  assigner  les  rentes  consti- 
tuées à la  classe  des  biens  immeubles,  on  dit 
qu’une  rente  constituée  ne  doit  pas  être  consi- 
dérée simplement  comme  la  créance  des  arré- 
rages qui  en  doivent  courir  jusqu'au  rachat, 
mais  comme  un  être  moral  et  intellectuel  dis 
tingué  , par  l'entendement , de  ces  arrérages  , 
qui  sont  plutôt  les  fruits  que  produit  la  rente, 
qu'ils  ne  sont  la  rente  même;  puisque  le  créan- 
cier les  perçoit  sans  entamer  ni  diminuer  l'in- 
tégrité de  la  rente.  Cct  être  moral , dans  lequel 
on  fait  consister  la  rente  constituée,  a paru, 
par  le  revenu  annuel  et  perpétuel  qu’il  produit , 
ressembler  aux  biens  immeubles  , et  devoir , 
pour  cet  effet  f être  mis  dans  la  classe  des  biens 
immeubles. 

On  opposera  peut-être  que  In  raison  . tirée  do 
ce  que  les  arrérages  d’une  rente  constituée  so 
perçoivent  sans  rien  diminuer  ni  entamer  du 
fonds  de  la  rente,  n'est  pas  suffisante  pour  faire 
déclarer  immeuble  la  rente  : car  la  perception , 
qui  sc  fait,  des  intérêts  que  produit  la  créanco 
d'une  somme  d'argent  exigible,  qui  est  de  nature 
à en  produire , telle  qu'est  celle  d'une  somme 
due  par  un  acheteur,  pour  le  prix  d’un  héritago 
qui  lui  a été  vendu  , se  fait  pareillement  sans 
entamer  le  principal  de  cette  créance,  qui  n'en 
est  pas  moins  un  bien  meuble. 

La  réponse  est,  qu'il  y a une  grande  différence 
entre  une  rente  constituée  et  la  créance  d'une 
somme  exigible  qui  produit  des  intérêts.  Ce  qui 
fait  le  principal  de  celle-ci , est  la  somme  prin- 
cipale qui  est  due,  dont  les  intérêts  ne  sont  que 
les  accessoires.  Cette  créance , ayant  pour  objet 
principal  une  somme  d'argent  qui  est  duc,  tendit 
ad  mobile , et  est , par  conséquent , un  bien  mo- 
bilier, suivant  la  troisième  règle  ci-dessus. 

On  ne  peut  pas  dire  de  même , que  le  principal 
d'une  rente  constituée  soit  la  créance  d'aucune 
somme  d'argent  , distinguée  des  arrérages  de  la 
rente  ; car  on  ne  peut  pas  dire  que  la  rente  soit 
la  créance  de  la  somme  pour  laquelle  elle  a été 
constituée , et  pour  laquelle  elle  peut  être  ra- 
chetée. La  créance  d’une  somme  est  le  droit  de 
l'exiger.  Le  créancier  d'une  rente  constituée 
n'ayant  pas  le  droit  d'exiger  la  somme,  pour  la- 
quelle elle  peut  être  rachetée,  il  s’ensuit  que  la 
rente  constituée  n'est  pas  la  créance  de  cette 
somme.  Celle  somme  n’est  qu’in  facultaie  lui- 
tionie  : elle  est  l’objet  d’un  droit,  qu’a  le  débi- 
teur, de  sc  libérer  de  la  rente  par  le  paiement 
de  celle  somme;  elle  n'est  pas  l'objet  d'aucun 
droit  de  la  part  du  créancier.  Le  droit , qui  fait 
le  principal  d'une  rente  constituée,  n'a  donc 
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pour  objet  aucune  somme  d'argent , ni  aucune 
outre  chose  qui  rende  mobilière  la  nature  de  ce 
droit  : ce  droit  n'est  autre  chose  qu’un  être  mo- 
ral , qui  produit  des  arrérages , qui  en  sont  les 
fruits  civils;  en  quoi  il  est  semblable  aux  héri- 
tages, qui , comme  ce  droit,  produisent  un  re- 
venu annuel  et  perpétuel  ; et  il  n'en  diffère  qu’en 
ce  qu'il  n'est  qu'un  être  moral,  et  que  les  héri- 
tages ont  un  être  physique. 

La  Coutume  de  Paris  a embrassé  cette  dernière 
opinion  : elle  dit  en  l'article  94  : Rentes  consti- 
tuées à prix  d’argent  sont  réputées  immeubles 
jusqu'à  ce  qu  elles  soient  rachetées. 

Il  était  inutile  d’ajouter,  jusqu'à  ce  qu'elles 
soient  rachetées  : car  une  rente  constituée  ces- 
sant d'exister  lorsqu'elle  est  rachetée , il  est 
évident  qu’elle  ne  peut  plus  être  immeuble,  le 
néant  n'étant  susceptible  d'aucune  qualité  ; et  il 
n'est  pas  moins  évident  que  les  deniers , qui  sont 
provenus  du  rachat . sont  meubles. 

Il  n'importe,  pour  qu'une  rente  constituée 
soit  immeuble , qu'elle  soit  accompagnée  d hy- 
pothèque ou  non  , ni  par  quelle  espèce  d’acte 
elle  ait  été  constituée;  elle  ne  laisse  pas  d'être 
réputée  immeuble,  quoiqu'elle  ait  été  consti- 
tuée par  un  simple  billet  sous  signature  privée  : 
la  Coutume , à cet  égard  , ne  fait  aucune  dis- 
tinction. 

82.  C'est  le  principal  de  la  rente,  que  la  Cou- 
tume déclare  immeuble,  c’est-à-dire,  cet  être 
Moral  j distingué,  par  l'entendement , des  arré- 
rages qu’il  produit.  A l'égard  des  arrérages,  iis 
sont  meubles  a mesure  qu'ils  naissent  ; et  ils 
naissent  tous  les  jours,  et  forment,  tous  les 
jours  , une  créance  mobilière  de  la  trois  cent 
soixante-cinquième  partie  de  la  somme  qui  est 
due  par  chacun  an;  sauf  que,  dans  les  années 
bissextiles , le  jour  intercalaire  n'est  pas  compté. 
II  est  vrai  que  ces  arrérages  de  chaque  jour  ne 
sont  exigibles  qu'au  jour  du  terme  auquel  la 
rente  est  payable  ; mais  , quoiqu’ils  ne  soient 
pas  encore  exigibles,  ils  ne  laissent  pas  d'exis- 
ter et  d'être  dus  : c'est  pourquoi , lorsque  le 
créancier  d'une  rente  se  marie,  tout  ce  qui  a 
couru  d'arrérages  de  sa  rente , jusqu’au  jour  de 
la  bénédiction  nuptiale,  entre,  comme  meuble, 
dans  la  communauté  légale , quoique  le  terme  ne 
fût  pas  encore  échu.  Quant  a ceux  à échoir,  à me- 
sure qu’ils  naîtront , pendant  que  durera  sa  com- 
munauté , ils  y tomberont  non  seulement  comme 
meubles,  mais  comme  fruits. 

83.  Quoique  le  principnl  d'une  rente  consti- 
tuée soit,  ex  accident  i , devenu  exigible,  putà  , 
par  le  décret  de  quelque  héritage  hypothéqué  à 
la  rente  , ou  faute  par  le  débiteur  d’avoir  exécuté 
les  clauses  du  contrat  de  constitution,  la  rente 
ne  laisse  pas  de  continuer  d'être  immeuble.  Nec 
obstai  que  les  créances  d’une  somme  d'argent 


exigible  sont  choses  meubles,  suivant  la  règle 
troisième;  car  la  rente  n’est  pas  pour  cela  in  se 
la  créance  d'une  somme  d’argent  exigible  : elle 
n'est  toujours  in  se  que  la  créance  d'un  rente  ; 
ce  n’est  que  ex  accidenti  et  ex  ravnt  ertrinsecà , 
que  le  créancier  de  la  rente  a le  droit  de  con- 
traindre le  débiteur  au  rachat  de  la  rente,  et  au 
poiement  de  la  somme  pour  laquelle  élle  a été 
constituée. 

Ou  insistera  et  on  dira  : Je  veux  bien  que, 
dans  ce  cas , la  rente  in  se  continue  d'être  im- 
meuble; mais  le  droit,  qu'a  le  créancier,  d'exi- 
ger le  remboursement  de  la  somme,  pour  la- 
quelle elle  a été  constituée,  est  un  droit  qui  est 
dans  ses  biens,  et  qui , selon  la  troisième  règle, 
est  un  droit  mobilier,  puisque  tendit  ad  mobile. 
Ce  dioit  doit  donc. en  sa  qualilédebien  meuble, 
tomber  dans  la  communauté  légale  du  créancier 
ô qui  il  appartient , et , par  ce  moyen , la  rente 
tombera  indirectement  dans  la  communauté 
légale. 

Je  réponds  que  ce  droit , qu’a  le  créancier , 
d’exiger  le  remboursement  de  sa  rente , étant  un 
droit  qu’il  u'n  qu'à  cause  de  la  rente,  ce  droit 
étant  un  droit , qui  est  un  accident  et  un  acces- 
soire de  la  rente,  on  ne  doit  pas  examiner  quelle 
est  la  nature  de  ce  droit  considéré  »»  se  : il  suffît 
que  ce  droit  soit  un  droit,  que  le  créancier  n'a 
qu'à  cause  de  sa  rente,  et  qui  est  un  accessoire 
de  la  rente,  pour  qu’il  ne  puisse  entrer  dans  la 
communauté  légale  du  créancier,  qu'autant  que 
la  rente  y entrerait  , suivant  la  règle,  Àccesso- 
rium  sequitur  principale. 

84.  La  Coutume  d'Orléans,  art.  191  et  351, 
a suivi,  sur  la  nature  des  rentes  constituées,  la 
disposition  de  la  Coutume  de  Paris;  la  jurispru- 
dence l'a  adoptée  pour  les  Coutumes  qui  ne  s'en 
sont  pas  expliquées. 

On  s'est  d'autant  plus  volontiers  porté  à em- 
brasser cette  opinion,  que  ces  rentes  sont  deve- 
nues très  communes,  et  qu'elles  composent  tout 
le  patrimoine  de  plusieurs  familles. 

Il  y a néanmoins  encore  plusieurs  Coutumes, 
qui  mettent  les  rentes  constituées  dans  la  classe 
des  biens  meubles  , comme  Reims  , art.  18  ; 
Troyes,  art.  6fi,  etc.  Quelques-unes  les  regardent 
comme  immeubles , lorsqu'elles  ont  été  réalisées, 
nanties  et  hypothéquées  par  nantissement  de 
fait  : Chauny , art.  6. 

Il  n'est  pas  hors  de  propos  d’observer  que, 
quoique  la  Coutume  de  Blois  paraisse  être  du 
nombre  de  celles  qui  mettent  les  rentes  consti- 
tuées dans  la  classe  des  biens  meubles , puis- 
qu'elle dit , art.  157  : « Rentes  foncières  et 
«volantes,  etc.,  sont  réputées  héritages;... 
« sinon  que  lesdites  rentes  fussent  rachetables  ; 
« auquel  cas,  tant  que  le  réméré  durera , seront 
• réputées  et  se  partiront  comme  meubles;  » 
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néanmoins,  les  officiers,  avocats , procureurs 
de  Blois  , de  Châteaudun  et  autres  villes  régies 
par  cette  Coutume,  attestent  que  cette  disposi- 
tion de  leur  Coutume  n'est  pas  observée,  et  que 
les  rentes  constituées , quoiqu'elles  ne  puissent 
être  constituées . sans  faculté  de  rachat  perpé- 
tuel. sont  réputées  immeubles,  de  même  que 
dans  la  Coutume  de  Paris. Cette  inobservation  de 
Y art.  157  de  la  Coutume  de  Blois  est  très  an- 
cienne; car  Tronçon,  dans  son  Commentaire 
sur  la  Coutume  de  Paris,  imprimé  en  l'année 
1652,  sur  l'art.  94  , atteste  pareillement  avoir 
ouï  dire  la  même  chose  aux  officiers  de  Blois. 

85.  Dans  la  diversité  de  Coutumes  sur  la  na- 
ture des  rentes,  c'est  celle  du  lieu  du  domicile 
du  créancier  de  la  rente , qui  doit  décider  si  elle 
doit  être  réputée  meuble,  ou  immeuble  : car 
une  rente  constituée  étant  un  droit  personnel, 
et  qui  n'a  aucune  situation,  elle  ne  peut  être 
régie  que  par  la  loi  qui  régit  la  personne  à qui 
elle  appartient. 

Ce  principe  souffre  une  exception , à l'égard 
des  rentes  dues  par  le  roi.  On  a donné  à ces 
rentes  une  situation  feinte,  qui  est  le  lieu  où  est 
établi  le  bureau  de  paiement  des  arrérages  des- 
dites rentes  ; et  elles  sont , en  conséquence , 
régies  par  la  loi  du  lieu  où  est  Je  bureau  : c’est 
pourquoi . les  rentes  sur  l'Hôtel-de- ville  de  Paris 
sont,  conformément  à la  Coutume  de  Paris, 
réputées  biens  immeubles  , quand  même  les 
créanciers,  à qui  elles  appartiennent,  auraient 
leur  domicile  dans  un  lieu,  dont  la  loi  réputé 
meubles  les  rentes. 

Les  autres  rentes  sont  régies  par  la  loi  du  do- 
micile du  créancier.  Quand  même  elles  seraient 
créées  avec  un  assignat  spécial  sur  quelque  hé- 
ritage, ce  ne  serait  pas,  en  ce  cas,  la  loi  du 
lieu , où  est  situé  l'héritage  sur  lequel  la  rente 
est  assignée,  qui  régirait  la  rente;  car  cet  assi- 
gnat n'esl  qu'un  accessoire  de  la  rente. 

On  ne  considère  pas  non  plus  quelle  est  la 
loi  du  domicile  du  débiteur;  car  lu  rente  n'étant 
un  bien  que  dans  la  persouiie  du  créancier,  à 
qui  elle  appartient  ; ce  ne  peut  être  que  la  loi, 
qui  régit  la  personne  du  créancier,  qui  doit 
régler  si  elle  est  un  bien  meuble  ou  un  bien 
immeuble. 

86.  Les  rentes  constituées  étant  meubles  ou 
immeubles,  suivant  que  la  loi  du  lieu  du  domi- 
cile du  créancier,  à qui  elles  appartiennent,  les 
réputé  meubles  ou  immeubles,  que  doit-on  dé- 
cider, lorsqu'une  rente  appartient  à plusieurs 
personnes,  dont  les  unes  demeurent  sous  une 
Coutume  qui  réputé  les  rentes  meubles,  et  les 
«utres  demeurent  sous  une  Coutume  qui  les 
réputé  immeubles?  Les  rentes  étant  des  droits 
divisibles,  il  n'y  a aucun  inconvénient  à décider 
que  la  rente,  en  ce  cas,  sera  réputée  immeuble 


pour  les  parts  de  ceux  des  propriétaires  qui 
demeurent  sous  des  Coutumes  qui  les  réputent 
immeubles  , et  qu'elle  sera  réputée  meuble  , 
pour  les  parts  de  ceux  qui  demeurent  sous  des 
Coutumes  qui  les  réputent  meubles. 

87.  Lorsque  la  piopriété  d une  rente  consti- 
tuée appartient  à une  personne,  et  l'usufruit  de 
cette  rente  à une  autre , c'est  la  loi  du  lieu  du 
domicile  du  propriétaire,  qui  règle  la  nature  do 
la  rente  ; on  ne  doit  pas  considérer  relie  du  do- 
micile de  l'usufruitier.  C'est  pourquoi  si  un  Pari- 
sien a l'usufruit  d'une  rente,  dont  la  propriété 
appartient  à une  personne  domiciliée  sous  la  Cou- 
tume de  Reims,  qui  les  réputé  meubles,  le  droit 
d'usufruit,  qu'a  le  Parisien,  n'est  qu'un  droit 
mobilier  : rire  verêd f si  c’était  le  Parisien  qui 
fût  le  propriétaire , et  le  Rémois  l'usufruitier,  le 
droit  d'usufruit  du  Rémois  serait  un  droit  mobi- 
lier. 

88.  Lorsque  le  créancier  d’une  rente  consti- 
tuée transfère  son  domicile  d'un  lieu , dont  la  loi 
répulait  meubles  les  rentes,  dans  un  autre  lieu, 
dont  la  loi  les  réputé  immeubles,  la  rente  change 
de  nature;  de  meuble  qu’elle  était , elle  devient 
immeuble.  Il  faut  décider  la  même  chose  rire 
eertd. 

Observer  que,  lorsqu'une  rente  est , en  qua- 
lité de  bien  meuble , entrée  dans  la  communauté 
légale  du  créancier,  qui,  lors  de  son  mariage, 
avait  son  domicile  sous  une  Coutume  qui  réputé 
meubles  les  rentes , cette  rente  continue  de  de- 
meurer dans  celte  communauté,  quoique  cette 
rente  soit  devenue  immeuble  par  la  translation 
du  domicile  du  créancier  ; ne  devant  pas  être  au 
pouvoir  du  mari , en  changeant  de  domicile,  de 
priver  sa  communauté  d'un  bien  qui  lui  a élé 
acquis. 

Vice  t ersd , si  le  créancier  de  la  rente , lors 
de  son  mariage  , avait  son  domicile  sous  une 
Coutume,  qui  réputé  immeubles  les  renies,  la 
rente  n’entrera  pas  dans  la  communauté,  quoi- 
que, duraut  le  mariage,  elle  soit  devenue  meuble 
parla  translation  de  domicile  du  créancier,  dans 
une  Coutume  qui  réputé  meubles  les  rentes  ; au- 
trement ce  créancier,  par  la  translation  de  do- 
micile , avantagerait  , à ses  dépens,  la  commu- 
nauté et  l'autre  conjoint  : ce  qui  ne  doit  pas  lui 
être  permis. 

89.  Lorsqu’un  Parisien  va  prendre  femme  dans 
une  province , dont  la  loi  réputé  meubles  les 
rentes;  putà , à Troyes,  et  qu'il  l*y  épouse,  sans 
passer  de  contrat  de  mariage,  dans  le  dessein  de 
l'emmener  à Paris  , les  rentes  , qui  appartiennent 
à cette  femme,  tombent-elles  dans  la  commu- 
nauté légale?  Non  ; car,  quoique  les  rentes , qui 
appartiennent  à cette  femme , fussent,  avant  son 
mariage , des  biens  meubles , suivant  la  Coutume 
de  Troyes,  par  laquelle  sa  personne  et  ses  droits 
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personnels  ont  été  régis  jusqu'à  l'instant  do  son 
mariage , elles  ont  cessé  de  l'étre , ot  elles  sont 
devenues  immeubles,  conformément  à la  Cou- 
tume de  Paris , dès  l'instant  du  mariage  ; et  elles 
u'ont  pu  , par  conséquent , tomber  dans  la  com- 
munauté légale  qui  a commencé  dans  ce  temps. 

La  raison  est , que,  la  femme  ayant , dès  cet 
instant,  passé  sous  la  puissance  de  son  mari,  elle 
a,  dès  cet  instant,  commencé  à n'avoir  pour 
domicile  que  celui  de  son  mari  ; et,  par  consé- 
quent , sa  personne  et  ses  droits  personnels,  tels 
que  ses  rentes , ont , dés  cet  instant , cessé  d cire 
régis  par  la  Coutume  de  Troyes , et  ont  commencé 
à l'être  par  la  Coutume  de  Paris. 

AT cb  reraà  t lorsqu'un  Troyen  vient  prendre 
femme  à Paris,  pour  l'emmener  à Troyes,  les 
rentes  de  celte  Parisienne  deviennent , à l'instant 
de  son  mariage,  biens  meubles,  et  entrent,  en 
cette  qualité,  dans  la  communauté  légale,  qui 
se  forme  en  ce  temps  ; parce  que,  dès  cet  instant, 
la  femme  , avec  les  droits  attachés  à sa  personne, 
devient  soumise  à la  loi  de  Troyes , qui  est  celle 
du  domicile  de  son  mari,  qui , par  le  mariage, 
est  aussi  devenu  le  sien. 

90.  Passons  aux  rentes  viagères.  Dans  les  Cou- 
tumes, où  les  rentes  constituées  , quoique  per- 
pétuelles. sont  un  bien  meuble  , les  viagères  le 
sont  à plus  forte  raison.  Ce  n'est  que  dans  les 
Coutumes,  qui  réputent  immeubles  les  rentes 
constituées  qui  sont  perpétuelles , qu'il  peut  y 
avoir  lieu  à la  question,  si  les  viagères  y sont 
aussi  un  bien  immeuble  , ou  si  elles  ne  sontqu'un 
bien  meuble.  Voici  les  raisons  qu'on  apporte  de 
part  et  d'autre. 

Ceux,  qui  soutiennent  meubles  les  rentes  via- 
gères , disent , «pie  la  principale  raison  , qui  a fait 
regarder  les  rentes  perpétuelles  comme  un  être 
moral , distingué  de»  arrérages  qu’il  produit,  et 
comme  immeuble,  est  parce  que  les  urrérages 
t'en  perçoivent  sans  diminuer  ni  entamer  son 
intégrité.  Mais  il  n’en  est  de  même  d'une  rente 
viagère  : elle  60  consomme  par  parties , à mesure 
que  les  années  de  la  vie  de  la  personne , sur  la 
fête  de  qui  elle  est  constituée,  s’écoulent,  et  que 
les  arrérages  s’en  perçoivent  ; et  elle  s’éteint  enfin 
entièrement  par  la  mort  de  celte  personne , et 
par  la  perception  des  arrérages  do  la  dernière 
année  de  sa  vie.  Ce  sont  donc  ces  arrérages  qui 
forment  tout  le  fonds  et  l'être  entier  de  la  rente 
viagère  , qui  n'est  , eu  conséquence  , que  la 
créance  d'autant  de  certaines  sommes  d'argent, 
qu'il  y aura  d’années  de  la  vie  de  la  personne , 
sur  la  tête  de  qui  elle  est  constituée,  et,  par 
conséquent , une  créance  mobilière  et  un  bien 
meuble. 

Ceux,  qui  soutiennent  immeubles  les  rentes 
viagères , disent  que  les  Coutumes , qui  déclarent 
immeubles  les  rentes  constituées,  les  réputent 


telles  par  une  fiction  , qui  suppose  , dans  ces 
rentes,  un  être  moral  et  intellectuel  , distingué, 
par  l'entendement,  des  arrérages  qu'elles  pro- 
duisent, quoique  ces  rentes,  même  celles  qui 
sont  perpétuelles,  ne  soient,  dans  la  vérité, 
autre  chose  que  la  créance  des  arrérages  qui  en 
courront  jusqu'à  leur  rachat.  Or,  cette  fiction 
s'applique  pareillement  aux  rentes  viagères.  Ou 
peut  pareillement  feindre  et  supposer , dans  ces 
rentes  , un  être  moral  et  intellectuel , distingué 
par  l'entendement  des  arrérages,  qui  sont  regar- 
dés comme  les  fruits  civils  desdites  rentes,  le- 
quel être  intellectuel  ne  diffère  de  celui  qu'on 
suppose  dans  les  renies  perpétuelles,  qu'en  ce 
que  celui-ci  est  un  être  perpétuel , qui  doit  tou- 
jours subsister  jusqu'au  rachat;  au  lieu  que  ce- 
lui qu'on  suppose  dans  les  rentes  viagères , est 
un  être  périssable  , dont  la  durée  est  bornée  au 
temps  de  la  vie  de  la  |>ersonnc , sur  la  tête  de  qui 
elles  sont  constituées.  Au  surplus,  la  fiction, 
qui  suppose  dans  les  rentes,  tant  qu'elles  subsis- 
tent , un  être  distingué  des  arrérages  qu'elles 
produisent,  n'est  pas  moins  applicables  aux  via- 
gères qu'aux  perpétuelles.  La  Coutume  de  Paris , 
eu  déclarant  immeubles  les  rentes  constituées  à 
prix  d'argent , n'a  pas  restreint  sa  disposition  aux 
rentes  perpétuelles;  elle  ne  dit  pas  : « Rentes 
«constituées  à prix  d'argent  , (lorsqu'elles  sont 
« perpétuelles) sont  réputées  immeubles  : » elle 
dit  simplement  et  indistinctement  : « Rentes  con- 
tt stituéesà  prix  d'argent,  sont  réputées  immeu- 
• blés  ; » ce  qui  comprend  les  viagères  comme  les 
perpétuelles  : Ubi  lez  non  dittinguit } nec  no» 
debetnu»  distinguer*. 

Par  arrêt  du  4 août  1729,  rapporté  par  I>eni- 
sart,  sur  le  mot  Communauté , n.  84,  il  a été 
juge  que  les  arrérages  d'une  rente  viagère,  qui 
appartenaient  à l'un  des  conjoints,  étaient  tom- 
bés dans  la  communauté,  comme  fruits  de  cette 
lente  ; ce  qui  confirme  l'opinion,  que  les  rentes 
viagères  doivent  être  considérées  comme  un  être 
moral  distingué  des  arrérages  qu'il  produit,  et 
de  la  classe  des  biens  immeubles. 

règle. 

91.  Les  offices  sont  réputés  un  bien  immeuble. 

Il  y a trois  espèces  d'oflices.  La  première  es- 
pèce est  de  ceux  qui  sont  eu  la  pleine  disposition 
du  roi,  auxquels  il  n'y  a aucune  finance  atta- 
chée , tels  que  sont  les  goiivcmemens , les  offices 
des  commensaux  de  la  maison  du  roi.  Les  offices 
de  cette  espèce  ne  sont  pas  i n boni».  La  ques- 
tion, si  les  offices  sont  un  bieu  meuble  ou  im- 
meuble , ne  peut  donc  avoir  lieu  à l'égard  de  ccs 
offices,  puisqu'ils  ne  sont  pas  un  bien  de  celui 
qui  en  est  revêtu. 

92.  La  seconde  espèce  d'office , est  celle  des 
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offices  vénaux,  tels  que  sont  les  offices  de  judi- 
caturc,  tant  des  cour»  souveraines,  que  des  sièges 
inférieurs;  les  offices  de  finance,  tels  que  l'of- 
fice d’un  receveur  des  tailles  ; les  offices  de  pro- 
cureurs . d'huissiers , etc. 

Observez  que  l’on  considère  deux  choses  dans 
ces  offices  : 1°  le  droit  d’exercer  une  certaine 
fonction  publique,  que  l’office  donne  à la  per- 
sonne qui  y est  reçue;  2°  la  finance  attachée  à 
l'office.  Le  droit  d'exercer  la  fonction  publique 
n'est  pas  ce  qui  est  dans  le  commerce,  et  sur 
quoi  tombe  la  question. 

La  finance  de  l'office  consiste  dans  une  somme 
d’argent . qui  a été  payée  au  roi , pour  les  be- 
soins de  l'État . lors  de  la  création  de  l’office,  et 
dont  il  a été  expédié , par  le  garde  du  trésor 
royal . une  quittance  qu’on  appelle  quittance  rie 
finance  d'office. 

A cette  fiuance  est  attaché  le  droit . qu’a  ce- 
lui , qui  l'a  payée,  ou  qui  est  à scs  droits,  de  se 
présenter  (ou  une  autre  personne)  au  roi,  pour 
être  pourvu  de  l’office.  Le  roi  n’est  pas  néan- 
moins astreint  à accorder  des  provisions  à la  per- 
sonne qui  lui  est  présentée  : il  peut  les  refuser, 
sans  être  tenu  de  dire  les  causes  de  son  refus  ; 
sauf  au  propriétaire  à présenter  une  autre  per- 
sonne. Lorsque  le  roi  n’a  aucune  cause  de  refus , 
il  accorde  les  provisions  de  l'office  à la  personne 
qui  lui  est  présentée,  sous  la  condition  qu'elle 
sera  jugée  capable  par  1a  cour  ou  juridiction , à 
laquelle  les  provisions  sont  adressées  : loi  squ'a- 
près  un  examen , elle  a été  trouvée  capable  , elle 
est  reçue  dans  l'office.  C'est  par  rapport  à cette 
finance  de  l’office,  que  les  offices  vénaux  sont 
. dans  le  commerce , et  qu’il»  sont  nn  bien  des 
particuliers  qui  les  acquièrent.  Cette  espèce  de 
bien  étant  très  extraordinaire,  il  était  incertain 
à laquelle  des  deux  classes  de  biens  on  l'assi- 
gnerait ; si  ce  serait  à celle  des  biens  meubles , 
ou  à celle  des  biens  immeubles  : on  s'est  déter- 
miné à les  mettre  dans  la  classe  des  biens  im- 
meubles. 

La  Coutume  de  Paris , art.  95,  en  a une  dis- 
position; elle  dit  : Office  rénal  cet  réputé  im- 
meuble. La  Coutume  d’Orléans  ,art.  485,  dit  la 
même  chose. 

C es  Coutumes,  en  déclarant  immeubles  les 
offices  , leur  avaient  néanmoins  laissé  quelque 
chose  qui  tenait  de  la  nature  des  meubles,  en 
disant  que,  lorsqu'ils  étaient  vendus  par  décret , 
le  prix  devait  en  être  distribué  au  sou  la  livre, 
comme  celui  des  biens  meubles  : mais  l'édit  du 
mois  de  mars  1083  , a rendu  immeubles  les 
offices,  quant  à tous  effets,  en  ordonnant  que  le 
prix  s'en  distribuerait  par  ordre  d'hypothèque, 
comme  celui  des  immeubles. 

93.  Observez  qu’il  y a certains  offices,  tels 
que  ceux  de  notaires  c?t  de  procureurs,  aux- 
Tosïe  IV. 


quels  il  y n ordinairement  une  pratique  annexée.  ' 

On  appelle  la  pratique , toutes  les  dettes  ac- 
tives de  l'étude,  c’est-à-dire,  les  créances  de 
notaires , pour  raison  des  actes  qu'ils  ont  passés  ; 
celles  de  procureurs,  pour  raison  des  instances 
qu’ils  ont  poursuivies. 

Lorsque  l'officier  se  marie,  quoique  son  office, 
étant  un  bien  immeuble,  n'entre  pas  dans  la 
communauté  légale , la  pratique  ne  laisse  pas  d’y 
entrer  ; car  cette  pratique,  qui  est  composée  de 
différentes  créances  de  sommes  d’argent , contre 
différens  particuliers,  est  un  bien  mobilier. 

On  opposera  peut-étro , que  la  pratique  d’un 
office  est  un  accessoire  de  l’office , qui  doit  suivre 
l’office.  La  réponse  est,  qu’il  est  faux  que  la 
pratique  d'un  office  soit  un  pur  accessoire  de 
l’office  . c’est  un  bien,  qui  est  distingue  de  l’of- 
fice , puisqu’il  peut  en  être  séparé  , et  qu'on  peut 
vendre  l'office  à une  personne,  et  la  prutiquo  à 
une  autre. 

94.  La  troisième  espèce  d’offices , est  celle  des 
offices  qu'on  appelle  domaniaux . parce  qu’ils 
appartiennent  au  domaine  du  roi,  et  ont  été  en- 
gagés moyennant  une  certaine  finance  : ils  con- 
sistent dans  le  droit , qu’a  le  propriétaire  enga- 
giste  d’exercer  cette  fonction  , ou  par  lui-même, 
s il  eu  est  capable,  en  so  faisant  recevoir  dans 
l'office . ou  par  un  commis  qu’il  fait  recevoir,  et 
à qui  il  donne  l’office  à ferme,  ou  qui  lui  en 
compte  de  clerc  à maître.  La  plupart  des  greffes 
sont  des  offices  de  cette  nature.  Ces  offices  sont 
aussi  réputés  immeubles. 

Douzième  règle. 

95.  Les  privilèges  de  perruquiers,  sont  une 
espèce  de  biens  réputés  immeubles. 

Cette  règle  est  fondée  sur  la  ressemblance  de 
cette  espèce  de  biens  avec  les  offices. 

Le  roi,  dans  les  besoins  de  l'État,  a établi, 
dans  chaque  ville,  un  certain  uombre  de  privi- 
lèges de  perruquiers , moyennant  une  certaine 
finauce,  qui  a été  payée  par  ceux  qui  en  ont  été 
les  acquéreurs.  Ces  privilèges  ne  sont  pas  dos 
offices,  puisqu'il  n'y  a aucune  fonction  publique 
qui  y soit  attuchéc;  mois  , quant  à leur  nature 
de  biens,  ils  ressemblent  aux  offices,  en  ce  que 
celte  espèce  de  biens,  de  meme  que  les  offices 
consiste  dans  une  quittance  de  finance  qui  est 
daus  le  commerce,  et  qui  donne  à ceux,  qui 
en  sont  les  propriétaires  , le  droit  do  se  faire 
recevoir,  ou  eux-mêmes,  ou,  à leur  place, 
telle  autre  personne  qu’ils  jugeront  à propos , 
maîtres  perruquiers  dans  la  ville,  où  le  privi- 
lège est  établi,  pourvu  qu'ils  aient  les  qualités 
requises,  et  qu'ils  aient  fuit  le  temps  d'appren- 
tissage ; et  d'y  exercer  le  métier,  à l'exclusion  de 
tous  autres. 
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TRAITÉ  DE  LA  COMMUNAUTÉ. 


S III.  DCA  EXCEPTIONS  QUE  SOUFFRE  LE  PRINCIPE, 

QUI  FAIT  ENTRER,  DANS  LA  COMMUNAUTÉ  LÉGALE, 

TOUS  LES  MEUBLES  DE  CHACUN  DES  CONJOINTS. 

Première  exception. 

96.  Toutes  les  choses . quoique  meubles  , qui 
proviennent  À l'un  des  conjoints,  durant  le  ma- 
riage , de  sou  héritage  ou  autre  immeuble  propre 
de  communauté,  sans  en  être  des  fruits,  n'en- 
trent point  dans  la  communauté  legale. 

La  raison  de  cette  exception  est,  qu’il  n'est 
pas  permis  à un  conjoint  d'avantager  et  d’aug- 
menter, durant  le  mariage,  la  communauté, 
aux  dépens  et  par  la  diminution  de  ses  propres, 
parce  que , par  ce  moyen  , il  avantagerait  direc- 
tement l'autre  conjoint  : ce  que  ne  permettent 
pas  les  lois , qui  défendent  tous  avantages  directs 
ou  indirects  entre  conjoints  durant  le  mariage. 

On  peut  apporter,  pour  premier  exemple  de 
notre  exception,  le  cas  auquel  un  homme  a fait 
abattre , durant  son  mariage , des  arbres  de  haute 
futaie  sur  son  héritage,  ou  sur  celui  de  sa  femme. 
Ces  arbres  n'étant  point  in  fructu  f /.  11,1 î.  de 
usu/r n'étant  point  censés  faire  partie  des  fruits 
et  du  revenu  de  l'héritage,  n'entrent  point  dans 
la  communauté  légale,  quoiqu'ils  soient  devenus 
meubles  par  leur  séparation  du  sol  : mais,  comme 
ils  proviennent  d'un  héritage  propre,  sans  en 
être  des  fruits,  ils  appartiennent  en  propre  à 
celui  des  conjoints,  sur  l'héritage  duquel  ils  ont 
été  coupés,  (pii  peut,  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté,  ou  les  reprendre  en  nature,  si 
on  n'en  a pas  encore  disposé , ou  , lorsqu'ils  ont 
été  vendus , exercer  la  reprise  du  prix , sur  les 
biens  de  la  communanté  qui  l'a  reçu. 

Il  en  serait  autrement , si  les  arbres  avaient 
été  coupés  avant  le  mariage.  L'exception  ne 
concerne  que  les  meubles  qui  sont  provenus, 
durant  le  mariage , de  quelque  héritage  de  l'un 
des  conjoints.  Ces  arbres,  ayant  appartenu  au 
conjoint , des  avant  son  mariage,  et  lors  de  son 
mariage,  comme  choses  meubles,  ne  sont  pas 
dans  le  cas  de  l'exception , et  ils  entrent , en 
qualité  de  biens  meubles,  dans  la  communauté 
légale,  sans  qu'on  considère  leur  origine. 

Il  en  est  aussi  autrement  d'une  coupe  de  bois 
taillis,  qui  est  faite  durant  le  mariage  : cette 
coupe  étant  in  fructu , entre,  en  qualité  de 
fruits,  dans  la  communauté  légale. 

97.  On  peut  apporter,  pour  second  exemple,  les 
pierres  tirées  d'une  carrière  ouverte  sur  l’héritage 
propre  de  l'un  des  conjoints,  durant  le  mariage. 

Les  jurisconsultes  romains  faisaient,  è cet 
égard,  une  distinction.  Ils  croyaient  qu'il  y 
avait  des  carrières  , où  la  pierre  renaissait  à me- 
sure qu'on  en  lirait  ; qu'il  y en  avait  de  telles 
dans  les  Gaules  et  dans  l'Asie.  Us  décidaient  que 
la  pierre,  qu'on  tirait  de  ces  carrières  , était  un 


fruit  de  l’héritage  ; mais  que , dans  les  autres 
carrières,  où  la  pierre  ne  renaissait  pas,  les 
pierres,  qu'on  en  tirait,  ne  devaient  pas  être 
regardées  comme  un  fruit  de  l'héritage,  mais 
plutôt  comme  une  partie  du  fonds  même , qui  en 
était  d'autant  diminué  ; qu'en  conséquence,  è 
l’exception  des  carrières  où  la  pierre  renaît , les 
marbres,  que  le  mari  avait  tirés  durant  le  ma- 
riage , d'une  carrière  qu'il  avait  ouverte  sur  le 
fonds  dotal  de  sa  femme , n'appartenaient  pas  au 
mari  comme  fruit  , mais  faisaient  partie  de  la 
dot  ; /.  7,  § 13  J /.  8 , ff.  solut.  matr.  ; I.  18,  (T. 
de  fund.  dot.  Observe*  que,  dans  la  loi  7,  § 13, 
il  faut  suivre  la  correction  d'Antoine  Faber,  et 
lire  : Marmot  non  e*t  mariti  , et  impensa  est 
ei  prœëtanda. 

Je  laisse  aux  naturalistes  à décider  s'il  y a 
effectivement  des  carrières , où  la  pierre  renaisse 
à la  place  de  celle  qu’on  en  a tirée;  ce  qu’il  y a 
de  certain , c'est  que  celo  n'est  pas  ordinaire. 
C’est  pourquoi,  on  doit  regarder  comme  une 
règle  générale,  que  les  pierres,  tirées  d’une 
carrière,  qui  a été  ouverte  durant  le  mariage, 
sur  l'héritage  propre  de  l’un  des  conjoints,  no 
doivent  pas  être  regardées  comme  des  fruits  de 
cet  héritage,  qui  appartiennent  à la  commu- 
nauté, mais  comme  choses,  qui  faisaient  partie 
du  fonds  dont  elles  ont  été  tirées , lequel  en  a 
été  diminué  d'autant. 

Quoique  la  pierre  ne  renaisse  pas , néanmoins , 
il  y a des  carrières  si  riches  et  si  abondantes, 
qu'elles  sont  regardées  comme  ,.  en  quelque 
façon , inépuisables.  Si  ces  carrières  étaient  éta- 
blies sur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints, 
dès  avant  le  mariago,  et  que,  dés  ce  temps,  on 
regardât  les  pierres,  qu'on  en  tirait,  comme 
faisant  le  revenu  de  l'héritage , qui  n'était  pas 
propre  â en  produire  d’autres,  en  ce  cas,  les 
pierres,  qu'on  en  tirerait,  pendant  le  mariage, 
pourraient  être  regardées  comme  le  revenu  et 
les  fruits  de  l'héritage,  et  comme  devant,  en 
celte  qualité,  appartenir  à la  communauté. 

98.  On  peut  apporter,  pour  troisième  exemple 
de  l'exception , le  cas  auquel  on  aurait  trouvé , 
durant  la  communauté,  un  trésor  dans  l'héri- 
tage propre  de  l'un  des  conjoints.  Quoique  ce 
trésor  soit  un  effet  mobilier,  le  tiers,  qui  en 
appartient  au  conjoint , en  sa  qualité  de  proprie- 
taire de  cet  héritage,  ne  doit  point  entrer  dan» 
la  communauté,  parce  que  c’est  quelque  chose 
qui  lui  est  provenu  de  son  héritage  propre , sans 
en  être  un  fruit. 

A l’égard  du  tiers , qui  appartiendrait  à l'un 
des  conjoints  dans  le  trésor,  en  sa  qualité  de 
seigneur  haut  justicier,  comme  ayant  été  trouvé 
dans  le  territoire  de  sa  justice , ce  tiers  appar- 
tient à la  communauté,  comme  fruit  de  son 
droit  de  justice. 
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Il  n'est  pas  douteux  que  le  tiers , qui  appar- 
tient , jure  inrentionie , au  conjoint  qui  Ta 
trouvé  durant  la  communauté,  appartient  à la 
communauté,  de  même  que  toutes  les  choses, 
que  chacun  des  conjoiuts  acquiert  durant  la 
communauté. 

Seconde  exception. 

99.  Les  choses  mobilières,  qui  sont  substi- 
tuées , durant  la  communauté , à quelque  propre 
de  communauté  de  l'un  des  conjoints  , sont 
pareillement  des  propres  de  communauté  de  ce 
conjoint. 

On  pent  apporter , pour  exemple , le  cas  , 
auquel  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  a 
été  vendu  durant  la  communauté.  Quoique  la 
créance  du  prix,  qui  en  est  du  à celui  des  con- 
joints qui  l'a  vendu  durant  la  communauté,  soit 
un  bien  meuble  de  ce  conjoint,  cette  créance, 
néanmoins,  n'appartient  pas  à la  communauté, 
parce  qu'elle  a été,  durant  la  communauté, 
substituée  â son  héritage  propre , par  la  vente 
qu’il  en  a faite,  et  qu'elle  lui  en  tient  lieu. 

100.  11  faut  dire  la  même  chose  de  la  créance 
d'une  somme  d'argent  due  à l'un  des  conjoints , 
pour  le  retour  de  partage  d'une  succession  de 
biens  immeubles , partage  que  l'un  des  conjoints 
a fait  durant  la  communauté  avec  ses  cohéritiers. 
Cette  créance,  quoique  mobilière,  n'entre  pas 
en  communauté  , étant  provenue , durant  In 
communauté,  à ce  conjoint,  du  droit  qu'il  avait 
à une  succession  d'immeubles , qui  est  un  droit 
immobilier. 

C'est  l'avis  de  Lebrun,  qui  est  mal  à propos 
contredit  par  Bourjon , qui  prétend  que  ce  retour 
en  deniers  doit  tomber  en  communauté,  sans 
que  le  conjoint  en  puisse  avoir  aucune  reprise  : 
il  se  fonde  sur  ce  que  les  partages  ayant , dans 
notre  jurisprudence , un  effet  rétroactif,  ce  con- 
joint est  censé  avoir  succédé  directement  aux 
seuls  immeubles  échus  dans  son  lot,  et  au  retour 
eu  deniers , dont  son  cohéritier  est  chargé  envers 
lui  ; que  ce  retour  en  deniers  étaut , en  soi , uu 
effet  mobilier,  et  ne  pouvant  lui  tenir  lieu  d'au- 
cuns immeubles  qu’il  ait  eus , n'ayant  succédé 
qu’à  ceux  échus  dans  son  lot , ce  retour  en  de- 
niers doit  tomber  dans  la  communauté.  La  ré- 
ponse est  que  ce  retour  n’est  pas  un  simple  effet 
mobilier  de  la  succession , auquel  on  puisse  dire 
que  le  conjoint  o succédé.  On  ne  peut  pas  dire 
que  ce  soit  un  effet  de  la  succession,  puisque  la 
succession  était  toute  immobilière,  et  que  ce 
n'est  pas  dans  la  bourse  de  la  successiou,  mais 
dans  la  bourse  particulière  du  cohéritier,  qui  eu 
est  chargé,  que  doit  se  preudre  ce  retour.  Ce 
retour  en  deniers,  dont  son  cohéritier  est  chargé 
envers  lui  par  le  partage,  doit  doue  passer  pour 
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une  créance  contra  son  cohéritier,  mobilière  à 
la  vérité,  mais  qui  lui  tient  lieu  , non  d'aucuns 
immeubles  déterminés,  n'ayant  succédé  qu'à 
ceux  échus  en  son  lot,  mais  d'un  droit  immobi- 
lier indéterminé,  puisqu’elle  lui  tient  lieu  de  ce 
qui  manquait  à son  lot,  pour  parfaire  sa  part  et 
son  droit  À une  successiou  immobilière.  Cette 
créance  lui  est  provenue,  durant  le  mariage,  du 
droit  qu'il  avait  à une  succession  immobilière, 
et,  par  conséquent,  d'un  droit  immobilier  : elle 
doit  donc,  suivant  notre  principe,  quoiqu'elle 
soit  mobilière  en  soi , être  excluso  do  la  com- 
munauté. 

Il  en  est  autrement,  lorsque,  par  le  partage 
d'une  succession  composée  de  meubles  et  d’im- 
meubles , il  est  échu  beaucoup  plus  de  meubles , 
à proportion , que  d'immeubles  dans  le  lot  du 
conjoint.  Tout  ce  qui  lui  est  échu  de  mobilier, 
tombe  dans  la  communauté,  sans  qu’il  en  puisse 
avoir  aucune  reprise.  On  ne  peut  pas  dire , en  ce 
cas , que  ce  qu'il  a eu  de  mobilier  dans  son  lot , 
de  plus  que  le  montant  de  sa  part  dans  le  mobi- 
lier de  la  succession,  lui  tienne  lieu  et  soit  su- 
brogé à ce  qu'il  a eu  de  moins  que  sa  part  dans 
la  masse  immobilière.  Les  meubles  et  les  im- 
meubles de  cette  succession  ne  composent  qu'une 
même  succession , dans  laquelle  le  conjoint  est 
censé  n'avoir  jamais  eu  de  droit  qu'aux  choses 
échues  dans  son  lot , par  lequel  il  est  rempli  de 
toute  sa  portion  héréditaire.  On  ne  peut  donc 
pas  dire,  en  ce  cas,  que  ce  qu'il  a eu  de  mobi- 
lier dans  son  lot,  lui  tienne  en  rien  lieu  de 
quelque  droit  immobilier,  ni , par  conséquent , 
l'exclure  de  la  communauté. 

101.  Observes  que  nous  ne  suivons  pas  en 
entier  l'opinion  de  Lebrun  , qui  exclut  de  la 
communauté  la  créance  d'une  somme  d'argent , 
que  l'un  des  conjoints  a pour  prix  de  la  vente 
d’un  héritage,  ou  pour  un  retour  de  partage 
d’immeubles,  soit  que  la  vente  ou  le  partage 
aient  été  faits  avant  ou  depuis  le  mariage.  Nous 
peusons , au  contraire , que  ces  créances  ne  sont 
excluses  de  la  communauté,  que  dans  lo  cas 
auquel  la  vente  de  l'héritage  , ou  le  partage , ont 
été  faits  durant  la  communauté;  parce  qu'en  ce 
cas  , cette  créance  mobilière  est , durant  la 
communauté , provenue  d'un  propre  de  com- 
munauté , auquel  elle  est  subrogée,  et  duquel 
elle  tient  lieu  : mais,  lorsque  la  vente  de  l'héri- 
tage, ou  le  partage,  ont  été  faits  avant  le  ma- 
riage, la  créance  de  la  somme  de  deuiers,  que 
le  conjoint  avait  en  sc  mariant,  quoique  pour  le 
prix  d’un  héritage,  entre,  avec  le  reste  de  son 
mobilier,  dans  la  communauté,  comme  nous 
l'avous  vu,  suprù,  u.  77.  Les  mêmes  raisons  ne 
sc  rencontrent  pas  : on  ne  peut  pas  dire  que  la 
créance  pour  le  prix  d'uu  héritage,  que  le  cou- 
joint  a vendu  uvant  le  mariage,  provienne  d'uu 
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propre  de  communauté;  cet  héritage,  qui  n’ap- 
parteiiait  plus  au  conjoint,  lorsqu’il  s’est  marié, 
n'ayant  jamais  été,  ni  pu  être,  son  propre  de 
communauté. 

2'roisiùme  exception. 

102.  Les  sommes  d’argent,  cl  autres  choses 
mobilières , qui  ont  été  données  ou  léguées  à 
l’un  des  conjoints,  soit  avant,  soit  durant  le 
mariage  , n'entrent  pas  dans  la  communauté 
légale,  lorsqu'elles  ont  été  données  ou  léguées 
avec  la  clause  qu'elles  seraient  propres  au  dona- 
taire  ou  au  légataire. 

La  raison  est , qu'il  est  au  pouvoir  de  celui 
qui  donne,  d'apposer  à la  donation  telles  con- 
ditions ou  restrictions  que  bon  lui  semble  : 
llnicuique  licet  quem  roluerit  modum  libéra- 
it tati  suw  apponcre.  D'où  il  suit  que  les  choses, 
données  à l'un  des  conjoints,  ne  peuvent  entrer 
dans  la  communauté  de  biens , en  laquelle  il  est 
avec  l'autre  conjoint,  lorsqu’elles  n'ont  été  don- 
nées qu'a  la  charge  qu'elles  n’y  entreraient  pas; 
ce  que  le  donateur  a suffisamment  donné  à en- 
tendre, en  disant  qu’il  les  donnait  à la  charge 
qu'elles  seraient  propres  au  donataire. 

V oyex  ce  que  nous  dirons  sur  cette  clause , 
infrà. 

Quatrième  exception . 

103.  Ce  qu'un  mineur  , qui  se  marie  de  suo , 
a en  biens  meubles,  de  plus  que  le  tiers  de 
l'universalité  de  tous  ses  biens,  n'entre  pas  dans 
lu  communauté  légale. 

La  jurisprudence  des  arrêts  a fait  cette  excep- 
tion. Les  arrêts,  rapportés  par  Louet,  lettre  M, 
».  *20,  ont  jugé  que  l'apport  fait  en  biens  meu- 
bles, par  le  contrat  de  mariage  d'un  mineur,  à 
une  communauté  conventionnelle,  était  réduc- 
tible au  tiers  de  l'universalité  des  biens  de  ce 
mineur,  et  que  le  mineur  était,  de  plein  droit , 
restitué  contre  le  consentèment,  quoique  for- 
mel, qu'il  avait  donné  à cet  apport  excessif.  Les 
bieus  meubles  d'uu  conjoint,  qui  entrent  dans 
la  communauté  légale , n'y  entrent  que  par  le 
consentement  tacite  du  conjoint,  au  pouvoir 
duquel  il  était  de  les  en  exclure  par  une  conven- 
tion de  réalisation.  Lorsqu'un  mineur,  qui  a 
tout  son  bien , ou  une  grande  partie  de  son  bien 
en  biens  meubles,  s'est  marié,  sans  faire  de 
contrat  de  mariage,  il  doit,  suivant  cette  juris- 
prudence, être  restitué,  de  plein  droit,  contre 
le  consentement,  qu'il  parait  avoir  donné,  à ce 
que  tout  sou  mobilier  entrât  dans  la  commu- 
nauté légale,  et  contre  le  défaut  d'uue  conven- 
tion pour  lu  réalisation  de  ce  qui  excédait  le  tiers 
de  l'universalité  de  ses  biens  : car  un  consente- 
ment tacite  n'est  pas  plus  fort  qu'un  consente- 


ment formel,  contre  lequel  la  jurisprudence  des 
arrêts  restitue  un  mineur,  qui  apporte  en  com- 
munauté plus  du  tiers  de  son  bien  ; et  les  mineurs 
sont  restituables  contre  ce  qu'ils  ont  manqué  de 
faire,  de  même  que  contre  ce  qu’ils  ont  fait  de 
préjudiciable  à leurs  intérêts  : Minoribu» , in 
his  quœ  tel prœtermiserunt  r r el  ignorât  erunt  r 
innumeris  auctoritatibus  constat  esse  consul- 
tum;  I.  8,  cod.  de  in  integr.  restit . 

Celte  réduction  du  mobilier  du  mineur,  qui 
doit  entrer  dans  la  communauté,  au  tiers  de 
l'universalité  de  ses  biens,  n’a  lieu  que  lorsque 
le  mineur  se  marie  de  suo.  Lorsque  c'est  son 
père,  sa  mère,  ou  quelque  autre,  qui  lui  donne 
une  dot  en  argent  ou  autres  effets  mobiliers, 
il  est  au  pouvoir  de  celui  qui  donne  cette  dot, 
de  la  laisser  entrer  en  entier  dans  la  commu- 
nauté de  ce  mineur,  en  ne  faisant  aucune  con- 
vention de  réalisation  ; car  celui , qui  donne  une 
chose,  est  le  maître  de  la  donner  de  la  manière 
et  à telles  conditions  que  bon  lui  semble.  Mais, 
lorsque  le  minetir  est  marié  en  scs  droits  et  de 
suo , il  n'importe  que  ce  soit  son  père  ou  un 
autro  tuteur  qui  le  marie  : son  père  n'a  pas  plus 
de  droit,  qu'un  autre  tuteur,  de  disposer  du 
bien  de  son  fils,  et  il  ne  doit  pas,  par  consé- 
quent, lui  être  permis,  lorsqu'il  marie  son  fils, 
de  faire  entrer  en  communauté  plus  du  tiers  du 
bien  de  son  fils. 

Cinquième  exception. 

104.  Le  principe,  que  tous  les  meubles  de 
chacun  des  conjoints  entrent  dans  la  commu- 
nauté légale,  souffre  encore  une  exception  dans 
un  cas,  par  l'édit  des  secondes  noces.  Voyex  ce 
cas  dans  notre  Traité  du  Mariage  f ».  551. 

article  II. 

Des  conquête. 

105.  Les  immeubles  conquéts  sont  la  seconde 
espèce  de  choses  dont  est  composée  la  commu- 
nauté légale  ; la  Coutume  de  Paris , article  220, 
dit  : u Homme  et  femme  sont  uns  et  communs 
m en  biens  meubles,  et  conquéts  immeubles  faits 
« durant  et  constant  le  mariage.  »• 

En  matière  de  communauté,  le  terme  de  con- 
quéts  est  opposé  à celui  de  propres.  On  entend 
par  conquéts } les  héritages  qui  sont  de  la  com- 
munauté; et,  par  projires f ceux  qui  n'en  sont 
pas. 

Ce  terme  de  propre  est  pris,  en  matière  de 
communauté,  dons  un  sens  différent  de  celui, 
dans  lequel  il  est  pris  dans  les  autres  matières 
de  droit.  Ce  ternie  de  propre  est  pris,  dans  les 
autres  matières  , pour  un  héritage  ou  autre  im- 
meuble, qui  appartient  à quelqu'un  à titre  de 
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succession  d'un  parent  ; mais  « en  matière  do 
communauté,  on  appelle  propre , tout  ce  qui 
n'eat  pas  commun , tout  ce  qui  n'est  pas  entré  en 
communauté.  Cn  héritage  est  propre  de  com- 
munauté, lorsqu'il  appartient  à l'un  des  con- 
joints, sans  faire  partie  des  biens  de  la  commu- 
nauté, qu'il  a avec  l'autre  conjoint. 

Comme  il  y a lieu  souvent  à la  question , si  un 
héritage,  ou  autre  immeuble,  est  conquét  ou 
propre  de  communauté  , nous  établirons  des 
règles , pour  distinguer  les  héritages,,  ou  immeu- 
bles, qui  sont  conquête,  et  ceux  qui  sont  propres. 
Nous  emploierons  le  premier  paragraphe  de  cet 
article  a exposer  la  première  de  ces  régies;  dans 
le  second  paragraphe , nous  exposerons  les  autres. 

S I. 

Première  règle. 

106.  Il  n'y  a que  des  acquêts  qui  puissent  être 
conquête  de  la  communauté  légale;  tous  les  hé- 
ritages, et  autres  immeubles,  qui  sont  propres 
en  matière  de  succession , sont  aussi  toujours 
propres  de  cette  communauté  , quoique  les 
choses , qui  sont  propres  de  communauté , ne 
soient  pas  de  même  toujours  propres  en  matière 
«le  succession. 

Les  héritages  et  immeubles , qui  sont  propres , 
cn  matière  de  succession,  étant  ceux  qui  ad- 
viennent  à titre  de  succession  , ou  i un  titre 
équipollent  à succession , tels  que  sont  les  dons 
et  legs  faits  à des  enfans  par  leurs  père  et  mère, 
ou  autres  parens  de  la  ligne  directe  ascendante, 
et  les  accomrnodemens  de  famille  qui  se  font 
entre  ces  personnes;  pour  entrer  dans  le  détail 
de  notre  règle , et  pour  faire  bien  connaître  quels 
sont  les  héritages  et  autres  immeubles,  qui  sout 
propres  eu  matière  de  succession,  et  qui  sont, 
en  conséquence , suivant  notre  règle , propres  de 
Ja  communauté  légale,  nous  appliquerons  notre 
régie  à chacun  de  ces  titres.  Nous  l'appliquerons 
aussi  ensuite  aux  partages  et  licitations  entre  co- 
héritiers. 

Appticalion  de  la  régir  au  titre  de  succession. 

107.  Les  héritages,  qui  adviennent  à titre  de 
succession  d'un  parent,  soit  en  ligne  directe, 
soit  en  ligne  collatérale,  sont  propres  en  matière 
de  succession  ; creux  donc,  qui  adviennent  ù ce 
titre  à l'un  des  conjoints , quoique  durant  le  ma- 
riage, lui  sont  pareillement,  suivant  notre  règle, 
propres  de  communauté. 

11  en  est  de  même  des  offices  et  des  rentes.  Ces 
choses  étant  réputées  immeubles , et  de  même 
nature  que  les  héritages , elles  sont  susceptibles 
de  U qualité  de  propres  ; c'est  pourquoi  lorsque 
ces  choses  adviennent  à l’un  des  conjoints , quoi- 


quo  durant  le  mariage , par  succession  directe 
ou  collatérale  de  quelqu'un  de  sirs  parens , ces 
choses  lui  étant  propres  de  succession,  sont  pa- 
reillement propres  de  communauté. 

108.  Observe*  que , pour  qu'une  rente  soit 
propre,  en  matière  de  succession , il  ne  suffit  pas 
qu'elle  soit  réputée  immeuble  en  la  personne  do 
l'héritier  qui  y a succédé , il  faut  aussi  qu’elle  ait 
été  réputée  immeuble  dans  la  personne  à qui 
l'héritier  a succédé.  C'est  pourquoi,  si  l'un  des 
conjoints  , domicilié  sous  la  Coutume  de  Paris , 
qui  réputé  immeubles  les  rentes , a succédé , du- 
rant le  mariage , à un  de  ses  parens  domicilié 
sous  celle  de  Troyes , qui  les  réputé  meubles , 
cette  rente  , quoiqu'elle  soit  devenue  immeublo 
en  la  personne  du  Parisien , quoiqu'elle  soit  une 
chose  immeuble  qui  lui  est  échue  par  succes- 
sion , ne  sera  pas  w»  propre  en  sa  personne , mais 
uo  simple  acquêt. 

La  raison  est , que  la  nature  des  propres  est 
d'être  d'anciens  héritages  (c'est  le  nom  que  plu- 
sieurs Coutumes  leur  donnent),  qui  se  sont  trans- 
mis dans  la  famille  par  succession.  Or,  on  ne 
peut  pas  dire  qu’une  rente,  qui  n’a  commencé  è 
être  réputée  immeuble  et  de  la  nature  des  héri- 
tages , que  dans  la  personne  de  l’héritier,  soit  un 
ancien  héritage  ; ce  n’est  donc  pas  un  propre , 
mais  un  simple  acquêt  de  cet  héritier.  C'est  ce 
qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du  14  mars  1697, 
contre  les  héritiers  aux  propres  maternels  de  la 
dame  de  Machault , qui . étant  domiciliée  à 
Paris,  avait  succédé  à sa  mère,  domiciliée  sous 
la  Coutume  de  Reims , qui  réputé  les  rentes 
meubles.  L’arrêt  jugea  que  cette  rente,  quoique 
devenue  immeuble  en  la  personne  de  la  dame  de 
Machault,  n’était  point  un  propre  maternel,  mais 
un  simple  acquêt  dans  la  succession  de  ladite 
daine  de  Machault , qui  n'avait  succédéà  sa  mère, 
à cette  rente,  que  comme  à un  meuble.  Cet  ar- 
rêt est  rapporté  par  Boullcnois , quest.  2 ; par 
Lemaître,  par  l’annotateur  de  Lebrun,  etc. 

109.  Il  me  paraît  suivre,  de  la  décision  de  cet 
arrêt,  que,  lorsque  l'un  des  conjoints  domicilié 
a Paris , succède , durant  le  mariage , à un  de  ses 
parens  domicilié  sous  une  Coutume  qui  réputé 
les  rentes  meubles,  celles,  qu'il  a recueillies  de 
cette  succession , doivent  entrer  en  sa  commu- 
nauté : car  In  communauté  est  composée  de  tous 
les  acquêts  fies  conjoints  faits  durant  lemariage. 
Or,  ces  rentes  . auxquelles  le  conjoint  a succédé 
comme  h des  meubles,  quoique  devenues  im- 
meubles en  la  personne  de  ce  conjoint , n’étant 
pas,  selon  la  décision  de  cet  arrêt,  des  propres 
cn  sa  personne,  mais  des  acquêts;  et  ces  acquêts 
étant  faits  durant  le  mariage,  puisque  c'est  du- 
rant le  mariage  que  le  conjoint  y a succédé , il 
s'ensuit  qu’ils  doivent  entrer  dans  la  commu- 
nauté de  ce  conjoint. 
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1 1 0.  L'annotateur  de  Lebrun  est  d’un  avis  con- 
traire au  nôtre  : il  pense  que  ees  rentes,  quoi- 
qu’elles ne  soient  pas  propres  de  succession,  ne 
laissent  pas  d'être  propres  de  communauté.  Si 
elles  ne  sont  pas  propres  de  succession  , cVst  , 
dit-il , parce  qu'il  leur  manque  une  condition 
nécessaire  pour  cela , qui  est,  qu’elles  aient  été 
possédées  comme  immeubles  par  le  défunt , de 
la  succession  duquel  elles  sont  advenues  au  con- 
joint. Cette  condition  n'est  pas  nécessaire  pour 
qu'elles  soient  propres  de  communauté  ; il  suffit, 
pour  cela,  que  le  conjoint  les  ait  eues  À titre  de 
succession.  Je  réponds  que,  si  les  immeubles, 
qui  advienuent  à l’un  des  conjoints,  durant  le 
mariage,  à titre  de  succession,  n'entrent  pas 
dans  la  communauté , ce  n'est  pas  précisément 
et  seulement  parce  qu’ils  lui  adviennent  à titre 
do  succession , mais  c'est  parce  que  le  titre  do 
succession  leur  imprime  la  qualité  de  propres , 
qui  est  incompatible  avec  celle  d'acquêts,  et 
par  conséquent  de  conquét  : c’est  pourquoi , 
les  meubles,  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de 
la  qualité  de  propres  , quoiqu’ils  adviennent 
à l’un  des  conjoints  , à titre  de  succession  , 
ne  laissent  pas  de  tomber  dans  la  communauté. 
Par  la  même  raison,  ces  renies,  auxquelles  le 
conjoint  n'a  succédé  que  comme  à des  meu- 
bles , quoique  devenues  immeubles  en  sa  per- 
sonne, n'ayant  pas  la  qualité 'de  propres,  et 
n'étant  que  des  acquêts , rien  n'cmpécbe  qu'elles 
ne  tombent  dans  la  communauté  comme  con- 
quéts. 

111.  Pour  qu’une  chose  soit  propre  dans  la 
personne  de  l'héritier,  qui  y a succédé,  il  est,  à 
la  vérité  , nécessaire  qu’elle  ait  été  possédée 
comme  immeuble  par  la  personne  À qui  il  a suc- 
cédé : mais  il  n'est  pas  de  même  nécessaire  qu'elle 
ait  été  possédée  par  elle  comme  propre  ; car  c'est 
une  maxime  , que  l'acquêt  du  défunt  devient 
propre  en  la  personne  do  son  héritier. 

1 12.  Par  la  même  raison  , lorsque  , par  la  dé- 
faillance de  la  ligne,  d'où  procédait  un  héritage 
propre  , l'héritier  aux  acquêts , qui  est  étranger 
à cette  ligne  , a succédé  * à cet  héritage,  quoi- 
qu'il n'y  ait  pas  succédé  comme  à un  propre , cet 
héritage  ne  laissera  pas  d'être  un  propre  dans  la 
personne  de  cet  héritier;  sauf,  qu'il  ne  sera  plus 
un  ancien  propre,  mais  un  propre  qui  ne  re- 
monte pas  plus  haut  qu'à  la  personne  du  défunt 
à qui  il  a succédé. 

1 13.  Pour  qu’un  héritage  soit  propre,  en  ma- 
tière do  succession  . et  par  conséquent  en  ma- 
tière de  communauté  , il  n'est  pas  non  plus 

' Uin»  le*  Coutume*  «V Anjou,  dn  Maine,  rt  quel- 
que» autre»,  par  la  défaillance  de  la  ligne,  la  tuc- 
ceition  de*  propre*  est  déférée  au  fi*c  : mai*  ce»- 
Coutumes  doivent  être  restreinte»  dan»  leur  terri- 
toire. 


nécessaire  que  l'héritier,  qui  a succédé  à oct  hé- 
ritage . justifie  que  le  défuut , auquel  il  a succédé, 
en  était  le  propriétaire  ; le  défunt,  l'ayant  pos- 
sédé lors  de  sa  mort  ,et  cet  héritage  s'étont  trouvé 
parmi  les  effets  de  sa  succession  . le  défunt  est 
par  là  suffisamment  présumé  l'avoir  été , tant 
que  l'héritier  n’en  est  pas  évincé. 

114.  Cela  a lieu,  même  dans  le  cas  auquel  un 
tiers  , se  prétendant  propriétaire  de  l'héritage  , 
aurait  donné  une  demande  en  revendication 
contre  l'héritier,  pour  se  le  faire  délaisser,  de 
laquelle,  depuis  et  pendant  la  communauté  de 
l’héritier  avec  sa  femme , le  demandeur  en  re- 
vendication se  serait  désisté  par  une  transaction , 
pour  une  somme  d'argent,  que  l'héritier  lui  au- 
rait payée  : l’héritage  ne  laisse  pas  d’être  propre 
en  matière  de  succession,  et,  par  conséquent , 
propre  de  communauté  ; sauf  la  récompense  , 
que  l'héritier  doit  û sa  communauté , de  la  somme 
qu'il  en  a tirée , pour  la  donner  au  demandeur 
en  revendication , et  sc  conserver,  par  ce  moyen, 
l’héritage,  comme  nous  le  verrons  infrà...  Lu 
raison  est,  qu'une  transaction  étant  de  sa  nature 
de  re  incertd  et  dubid , et  l'héritier,  en  donnant 
au  demandeur  en  revendication  la  somme  qu'il 
lui  a donnée , ayant  pu  vouloir  plutôt  éviter  un 
procès,  que  reconnaître  le  droit  du  demandeur 
en  revendication , celte  transaction  n'est  pas 
suffisante  pour  détruire  la  présomption  que  le 
défunt,  auquel  l'héritier  a succédé,  qui  s'est 
trouvé  lors  de  sa  mort  en  possession  de  l'héritage, 
en  était  aussi  le  propriétaire. 

115.  Il  en  serait  autrement,  si,  par  l’acte, 
l'héritier  avait  reconnu  que  l'iiéritage  apparte- 
nait au  demandeur  en  revendication , lequel 
aurait  consenti  que  l'héritage  demeurât  à l'héri- 
tier, pour  la  somme  que  l'héritier  lui  aurait 
donnée  : l'acte , en  ce  cas , serait  une  véritable 
vente,  que  le  demandeur  en  revendication  ferait 
de  cet  héritage  à l'héritier.  L'héritier  ne  serait 
plus  censé  tenir  à titre  de  succession  cet  héri- 
tage; son  titre  serait  la  vente  qui  lui  en  au- 
rait été  faite  : l'héritage  serait  donc , dans  ce 
cas,  acquêt,  et,  par  conséquent,  conquét  f 
l'acquisition  ayant  été  faite  durant  la  commu- 
nauté. 

116.  Quand  même,  par  l'acte  intervenu  sur 
la  demande  en  revendication  , et  qualifié  du 
transaction,  l'héritier  u'aurait  pas  formellement 
reconnu  le  droit  de  propriété  du  demandeur  eu 
revendication  ; si  la  somme,  qu'il  lui  a donnée 
pour  se  conserver  l'héritage,  était  de  toute  la 
valeur  de  l'héritage,  ce  serait  une  forte  pré- 
somption que  l'acte  serait  une  véritable  vente, 
que  le  demandeur  lui  aurait  faite  de  l'héritage  , 
déguisée  sous  le  nom  de  transaction  ; et  cette 
présomption  pourrait  suffire  pour  faire  déclarer 
acquêt  l'héritage , et , par  conséquent , conquét, 
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si  l'acte  était  intcrrenu  durant  la  communauté 
de  l'héritier. 

1 17.  lion  ce  cas,  la  femme  de  cet  héritier, 
qui  prétendrait  que  l'héritage  est  un  conquét  de 
sa  communauté,  et  que  l'acte,  intervenu  entre 
le  demandeur  en  revendication  et  son  mari,  est 
une  vente , que  ce  demandeur  en  a faite  à son 
mari,  ne  devrait  pas  être  admise  dans  les  offres 
quelle  ferait  de  justifier  le  droit  de  propriété  de 
ce  demandeur  en  revendication,  A moins  qu'elle 
n'eût  cette  preuve  à la  main , par  des  titres  clairs 
et  incontestables;  car  on  no  doit  pas  admettre 
un  tiers  A ressusciter  un  procès  assoupi  par  une 
transaction. 

1 IB.  Si  un  héritage , dont  le  parent , à qui  j'ai 
succédé , était  en  possession  lors  de  sa  mort,  lui 
avait  été  vendu  par  quelqu'un  qui  s'était  fait 
fort  du  propriétaire;  quoique  le  propriétaire, 
dont  le  vendeur  s'était  fait  fort , n'ait  ratifié  que 
depuis  la  mort  de  mon  parent,  et  même  quoique 
je  lui  aie  donné  de  l'argent  pour  le  porter  à ra- 
tifier , néanmoins , je  ne  serai  pas  censé  avoir 
acquis  moi-même  cet  héritage  de  ce  proprié- 
taire, par  la  ratification  qu'il  a faite;  je  suis 
censé  l'avoir  à titre  de  succession  de  mon  parent  ; 
et  l'héritage  est,  en  conséquence,  un  propre, 
tant  en  matière  de  succession  que  de  commu- 
nauté , sauf  1a  récompense  que  je  dois  à la  com- 
munauté, de  l'argent  que  j'en  ai  tiré  pour  faire 
ratifier  \e  proprietaire. 

La  raison  de  douter  était,  que  mon  parent , a 
qui  j'ai  succédé , n i pu  acquérir  la  propriété  de 
l'héritage  qu'on  lui  a vendu,  que  par  le  consen- 
tement du  propriétaire.  Ce  consentement  n'étant 
pas  encore  intervenu  lors  de  sa  mort,  je  n'ai  pu 
lui  succéder  à cet  héritage;  car  on  ue  peut  suc- 
céder à quelqu'un  à une  chose  qui  ne  lui  appar- 
tient pas. 

La  raison  de  décider,  au  contraire , que  je  dois 
être  censé  avoir  succédé  à mon  parent  à cet  hé- 
ritage , est  qu'il  est  de  la  nature  des  ratifications 
d'avoir  un  effet  rétroactif.  Celui,  qui  ratifie  une 
vente,  qui  était  faite  en  son  nom,  est  censé 
avoir  donné  procuration  de  la  faire,  suivant  la 
règle,  lintihnbitio  mandato  comparatur  : il  est 
censé  avoir  vendu  lui-même,  et  mis  lui-méme 
l'acheteur  en  possession,  suivant  cette  règle  de 
droit  : Qwti  mandat,  ipxe  fecixxe  ridetur.  Mon 
parent , auquel  j'ai  succédé , est  donc  censé , par 
le  secours  de  la  fiction,  qui  donne  un  effet  ré- 
troactif hlïx  ratifications,  être  devenu  proprié- 
taire de  l'héritage  qu'on  lui  a vendu , dès  aussi- 
tôt qu'il  en  n été  mis  en  possession , de  mémo 
que  si  c'eut  été  le  propriétaire,  au  nom  duquel 
U vente  lui  a été  faite , qui  l'y  eut  mis  lui-méme , 
et,  par  conséquent,  en  avoir  été  propriétaire 
lors  de  sa  mort  : je  dois,  par  conséquent,  être 
censé  lui  avoir  succédé  à cet  héritage. 


119.  Par  la  même  raison,  je  dois  être  censé 
avoir  succédé  à mon  parent , A un  héritage  qu'il 
avait  acquis  d'un  mineur,  quoique  le  mineur, 
devenu  majeur,  n'ait  ratifié  que  depuis  la  mort 
de  mon  parent. 

On  dit  de  même,  pour  raison  de  douter,  que 
les  lois  déclarent  nulles  les  aliénations  des  biens 
des  mineurs.  Le  purent,  A qui  j'ai  succédé,  n'a 
donc  pu  acquérir  la  propriété  de  l'héritage  que 
le  mineur  lui  a vendu,  avant  la  ratification  de 
ce  mineur  faite  en  majorité  ; je  n'ai  donc  pu  lui 
succéder  A cet  héritage , qui  ne  lui  appartenait 
pas  lors  de  sa  mort. 

La  réponse,  qui  sert  de  raison  pour  décider, 
est  que  la  loi  ne  prononce  ln  nullité  de  l'aliéna- 
tioa  des  biens  des  mineurs,  qu’eu  faveur  des 
mineurs.  Cette  nullité  n'est  donc  qu'une  nullité 
relative,  qui  n'a  lieu,  qu'autant  que  le  mineur 
trouverait  que  l'aliénation , qu'il  a faite  de  scs 
biens,  lui  serait  désavantageuse.  Mais  lorsque  le 
mineur,  devenu  majeur,  approuve  l'aliénation 
qu'il  a faite,  soit  par  une  ratification  expresse, 
soit  par  une  ratification  tacite,  en  laissant  écou- 
ler le  temps  de  la  restitution  sans  se  pourvoir, 
l'aliénation  est  valable  : c'est  pourquoi,  dans 
cette  espèce,  le  mineur,  devenu  majeur,  ayant 
ratifié  la  vente  qu'il  a faite  à mon  parent,  cette 
vente,  dont  la  validité,  jusqu'à  cette  ratifica- 
tion , avait  été  in  xuxpenxo , est  censée  avoir  été 
valable;  mon  parent  est  censé  être  devenu  pro- 
priétaire, par  la  tradition  que  le  mineur  lui  en 
a faite  : je  dois  donc  pareillement  être  censé 
avoir  succédé  A cet  héritage. 

120.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  nullité, 
que  les  lois  prononcent , de  tout  ce  que  fait  une 
femme  sans  être  autorisée.  Cette  nullité  n'est 
pas  établie  en  faveur  de  la  femme,  puisqu'elle 
s'étend  même  aux  actes  qui  lui  seraient  avan- 
tageux, tels  qu'est  l'acceptation  qu'elle  ferait 
d'une  donation  qui  lui  serait  faite;  Ordonnance 
de  1731  , art.  9.  C'est  pourquoi , si  une  femme 
sous  puissance  de  mari , avait , sans  être  autori- 
sée, vendu  un  héritage  à mon  parent,  auquel 
j'ai  depuis  succédé;  et  que,  depuis  la  mort  de 
mon  parent . par  un  acte  passé  entra  cette  femme 
devenue  veuve  et  en  ses  droits,  et  moi,  elle  eût 
consenti  que  rette  vente  eût  lieu  A mou  profit, 
et  que  je  retinsse  l'héritage,  cet  acte  ne  me  pa- 
rait pouvoir  passer  que  pour  une  vente,  que 
cette  veuve  m'aurait  faite  de  cet  héritage , et 
non  pom*  une  confirmation  de  celle  qu'elle  en 
aurait  faite  au  parcut,  auquel  j'ai  succédé;  ce 
qui  est  absolument  nul,  n'étant  pas  susceptible 
do  confirmation  : d'où  il  suit , que  cet  héritage 
doit  être  réputé  acquêt,  et  par  conséquent  con- 
quét de  la  communauté  légale,  si  c'est  durant 
celte  communauté  que  l’acte  a été  passé. 

121.  Pour  que  je  sois  censé  avoir,  A titre  de 
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succession , un  héritage  ou  un  autre  immeuble, 
et  qu'il  «oit , en  conséquence , propre  en  matière 
de  succession , et  propre  de  communauté , il 
n’est  pas  nécessaire  que  j'aie  trouvé  cet  héritage 
même  dans  la  succession  de  mon  parent  à qui 
j'ai  succédé;  il  suffit  que  j'y  aie  trouvé  le  droit, 
en  vertu  duquel  j’en  suis  depuis  devenu  proprié- 
taire. 

La  raison  de  cette  maxime  est , que  le  droit  à 
une  chose  est  censé  être,  juria  affecta  et  crca/u, 
la  chose  même  À laquelle  il  se  termine,  et  dans 
lequel  il  se  fond  et  se  réalise  par  la  suite,  sui- 
vant cette  règle  de  droit  : I* , qui  actionem 
habet  ml  rem  recuperandam , ipaam  rem  ha - 
bere  eidetur;  l.  15,  ff.  de  reg.jur.  D’où  il  suit 
que  , lorsque  j'ai  succédé  à mon  parent  à un 
droit  qu'il  avait  à un  certain  héritage,  duquel 
je  cuis  depuis  devenu  propriétaire  en  vertu  de 
ce  droit,  je  suis  censé  lui  avoir  succédé  à l'hé- 
ritage même,  dans  lequel  le  droit,  auquel  je  lui 
ai  succédé,  s’est  depuis  réalisé. 

Suivant  ces  principes,  si  mon  parent,  à qui 
j*ai  succédé , avait  , de  son  vivant  , acheté  un 
certain  héritage,  dont  il  n'avait  pas  encore  été 
mis  en  possession  lors  de  sa  mort;  quoique  je 
n'aie  trouvé,  dans  sa  succession,  que  l'action 
e.r  empto , je  suis  censé  lui  avoir  succédé  à f hé- 
ritage même,  que  je  me  suis  fait  donner  par 
cette  action. 

122.  Par  la  même  raison , si  le  parent,  à qui 
j’ai  succédé,  avait  vendu  un  héritage  avec  faculté 
de  réméré,  et  que,  depuis  sa  mort,  j'aie,  en 
qualité  de  son  héritier,  exercé  le  réméré . je  suis 
censé  avoir  cct  héritage  à titre  de  succession  de 
mon  parent.  Quoique  je  n'aie  pas  trouvé  l'héri- 
tage même  dans  sa  succession,  il  suflit  que  j'y 
aie  trouvé  le  droit  de  réméré,  qui  s'est  réalisé 
dans  cet  héritage  que  j'ai  réméré.  Cct  héritage 
m'est  donc  propre . et  en  matière  de  succession , 
et  propre  de  communauté,  sauf  la  récompense 
que  je  dois  à la  communauté,  de  la  somme  que 
j’en  ai  tirée  pour  exercer  le  réméré. 

123.  Par  la  même  raison,  si  le  parent,  à qui 
j’ai  succédé,  avait  aliéné  un  héritage,  sous  une 
condition  résolutoire  ; putà  , s’il  l'avait  donné  â 
quelqu'un  , à condition  qu'il  y rentrerait , si  le 
donataire  mourait  sans  enfaris,  et  que,  la  con- 
dition ayant  existé  depuis  la  mort  du  parent 
auquel  j'ai  succédé,  je  sois  rentré  dans  cct  héri- 
tage,  je  serai  censé  avoir  cct  héritage  à titre  de 
succession  de  mon  parent,  quoique  ce  ne  soit 
pas  l'héritage  même  qui  se  soit  trouvé  dans  sa 
succession  ; car,  en  succédant  au  droit  de  ren- 
trer dans  l’héritage , je  suis  censé  avoir  succédé 
à cet  héritage,  auquel  ce  droit  s'est  terminé,  et 
dans  lequel  il  s'est  réalisé. 

On  objectera  , peut-être , que  l existencc  de  i.i 
condition,  qui  a donné  ouverture  au  droit  de 
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rentrer  dans  cet  héritage,  n'étant  survenue  que 
depuis  la  mort  de  mon  parent , je  n'ai  pas  même 
trouvé  ce  droit  dans  la  succession  de  mon  pa- 
reut , puisqu'il  n'était  pas  encore  né  lors  de 
l’ouverture  de  cette  succession. 

La  réponse  est,  que,  suivant  les  principes 
que  nous  avons  établis  en  notre  Traité  des  Obli- 
gations, n.  220,  l'existence  des  conditions  appo- 
sées à un  contrat , a un  effet  rétroactif  au  temps 
du  contrat,  qui  fait  réputer  le  droit,  auquel 
l'existence  de  la  condition  a donné  ouverture, 
comme  acquis  dès  le  temps  du  contrat.  Suivant 
ce  principe  , le  parent . à qui  j’ai  succédé,  est 
censé  avoir  eu,  dès  le  temps  du  contrat  de  do- 
nation qu’il  a faite  de  son  héritage,  le  droit  d'y 
rentrer,  et  l’avoir  transmis  par  conséquent  dans 
sa  succession. 

124.  Lorsque  le  parent,  à qui  j'ai  succédé,  a 
vendu  un  héritage  dont  il  a mis  l'acheteur  en 
possession  , sans  en  recevoir  le  prix , pour  lequel 
il  lui  a accordé  terme j et  que,  par  une  conven- 
tion que  j'ai  eue,  depuis  sa  mort , en  qualité  de 
son  héritier,  avec  l'acheteur,  je  suis  rentré  dans 
l'héritage  en  le  quittant  du  prix,  cct  héritage 
m'est-il  propre?  La  raison  de  douter  est . que, 
la  vente  de  l'héritage  ayant  été  faite  purement 
et  simplement , sans  pacte  conimissoire,  le  ven- 
deur. à qui  j'ai  succédé,  parait  n'avoir  retenu 
aucun  droit  de  rentrer  dans  l'héritage  auquel 
j'ai  pu  succéder.  La  réponse  à ce  raisonnement 
est.  que,  dans  tous  les  contrats  synallagma- 
tiques, la  partie  qui  a,  de  sa  part,  exécuté  le 
contrat , a le  droit  de  répéter  la  chose  qu’elle  a 
donnée  en  exécution  du  contrat  , en  cas  de 
l’inexécution  du  contrat  de  la  part  de  l’autre 
partie  : c’est  de  ce  droit  Ijue  naît  l’action  qu'on 
appelle  condictio  ob  rem  dati  re  non  accula.  Le 
vendeur,  dont  j’ai  été  héritier,  avait  donc  le 
droit  de  rentrer  dnns  l’héritage  , en  cas  d'inexé- 
cution du  contrat;  il  l'a  laissé  dans  sa  succes- 
sion , et  il  me  l'a  transmis.  C’est  en  vertu  de  ce 
droit , qu'en  conséquence  de  l'inexécution  du 
contrut,  pur  la  convention  de  désistement  entre 
l'acheteur  et  moi , je  suis  rentré  dans  cet  héri- 
tage, et  j’en  suis  devenu  propriétaire.  Je  le  suis 
donc  devenu  en  vertu  d'un  droit  auquel  j’ni  suc- 
cédé : cet  héritage  m'est  donc  propre  en  matière 
de  succession  . et  il  doit,  par  conséquent,  être 
aussi  propre  de  communauté;  sauf  la  récom- 
pense , que  je  dois  à la  communauté , de  la  somme 
due  pour  le  prix  de  l'héritage  qui  devait  entrer 
dans  la  communauté , et  dont  je  l'ai  privée  en 
déchargeant  l’acheteur  de  celte  somme,  pour 
avoir  l’héritage,  comme  nous  le  verrons  infra . 

On  dira  peut-être  : A quoi  sert  le  parte  coin* 
missoire,  si,  sans  ce  pacte,  le  vendeur  a le 
droit  de  rentrer  dans  l'héritage,  faute  de  paie- 
ment du  prix?  I 'oyetf  dans  notre  Trait é du 
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contrat  de  rente , n.  475 , ce  que  ce  pacte  donne 
de  plus. 

125.  Le  principe,  que  nous  venons  d'établir, 
que  je  suis  censé  avoir  à titre  de  succession  un 
héritage,  lorsque  j'ai  succédé  â mon  parent,  au 
droit  en  vertu  duquel  j*en  suis  depuis  devenu 
propriétaire,  n'a  lieu  que  lorsque  le  droit,  au- 
quel j'ai  succédé,  a été  la  cause  prochaine  et 
immédiate  de  l'acquisition  que  j'ai  faite,  de- 
puis, de  cet  héritage , comme  dans  les  exemples 
ci-dessus  rapportés  : il  en  est  autrement , lors- 
que le  droit,  auquel  j’ai  succédé,  n'en  a été 
qu'une  cause  éloignée.  Par  exemple,  si  j'ai  suc- 
cédé à un  parent,  â une  seigneurie  directe,  à 
laquelle  était  attaché  un  droit  d'avoir,  par  re- 
trait conventionnel,  les  hérituges  d'un  certain 
territoire , lorsqu’ils  sont  vendus  ; et  que  depuis, 
un  héritage,  sujet  à ce  droit,  ayant  clé  vendu, 
j'en  aie  exercé  le  retrait  qui  m'en  a rendu  pro- 
priétaire, je  ne  serai  pas  censé  avoir  cet  héritage 
à titre  de  succession.  Cet  héritage  est  un  acquêt; 
et  si  la  vente,  qui  a donné  ouverture  au  retrait 
que  j’ai  exercé,  est  intervenue  durant  ma  com- 
munauté, il  sera  conquét  de  cette  communauté. 
La  raison  est , que  le  droit  attaché  à la  seigneu- 
rie, à laquelle  j'ai  succédé,  qui  consiste  dans  le 
droit  d’être  préféré  pour  acheter  les  héritages 
qui  y sont  sujets,  lorsqu'ils  sont  vendus,  n’est 
que  la  cause  éloignée  de  l'acquisition  que  j'ai 
faite  de  l'héritage  dont  j'ai  exercé  le  retrait.  La 
cause  prochaine  de  mon  acquisition  est  le  con- 
trat de  vente  de  cet  héritage,  aux  droits  duquel 
contrut  j'ai  été  subrogé  à l'acheteur  à qui  la 
vente  en  avait  été  faite,  par  le  retrait  que  j'ai 
exercé  sur  lui , qui  m’en  a rendu  acheteur  en  sa 
place.  C’est  donc  ce  contrat  de  vente  qui  est  le 
véritable  titre  et  la  cause  prochaine  de  l'acqui- 
sition que  j’ai  faite  de  cet  héritage;  je  le  possède 
à titre  d’achat,  et  par  conséquent  c’est  un  acquêt. 

Pour  les  mêmes  raisons,  un  héritage  retiré 
par  retrait  féodal,  a été  jugé  acquêt,  par  arrêt 
du  24  janvier  1623;  Bardet } lie.  1,  chap.  109. 

126.  Pareillement,  lorsqu'ayant  an  droit  do 
justice  qui  m’est  propre,  l’ayant  eu  de  la  suc- 
cession de  mes  parens , j'ai , en  ma  qualité  de 
seigneur  de  justice,  acquis  par  droit  de  déshé- 
rence ou  de  confiscation , des  biens  immeubles 
d’un  homme  mort  sans  héritiers , ou  condamné 
A une  peine  capitale?  ces  immeubles  ne  sont 
pas  des  propres,  mais  des  acquêts;  et  si  la  mort 
ou  la  condamnation , qui  ont  donné  ouverture 
â la  déshérence  ou  à la  confiscation  , sont  arri- 
vées durant  ma  communauté,  ils  sont  des  con- 
quéts , car  ce  n'est  pas  mon  droit  de  justice , qui 
est  la  cause  prochaine  et  immédiate  de  l’acqui- 
sition que  j'ai  faite  de  ces  immeubles;  c'est  le 
droit  de  déshérence  ou  de  confiscation  , auquel 
la  mort  ou  la  condamnation  de  la  personne,  à 
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qui  ils  appartenaient,  a donné  ouverture;  les- 
quels droits  de  déshérence  ou  de  confiscation, 
sont  des  fruits  civils  do  mon  droit  de  justice  qui 
les  a produits , et  en  sont  distingués  comme  la 
fille  l’est  de  la  mère,  et  comme  les  fruits  le 
sont  de  la  terre  qui  les  a produits. 

Il  n’en  est  pas  de  même  du  droit  de  déshé- 
rence, que  la  Coutume  de  Bretagne,  art.  595, 
et  quelques  autres  donnent  au  seigneur  de  fief 
par  la  défaillance  de  l’estoc.  Lorsque,  dans  ces 
Coutumes , le  seigneur'succède  au  fief  qui  rele- 
vait de  lui,  par  la  mort  de  son  vassal , qui  n’a 
laissé  aucuns  héritiers  de  la  ligne  d’où  ce  fief 
procédait,  cette  succession  ue  doit  pas  être  con- 
sidérée comme  un  fruit  ctTme  obventiou  du  fief 
dominant , mais  comme  une  réversion  qui  se  fait 
de  ce  fief  au  seigneur,  par  l’extinction  de  l’in- 
féodation que  produit  la  défaillance  de  la  ligne. 
Le  droit  d'y  rentrer,  en  cas  de  défaillance  de  lu 
ligne,  était  une  des  dépendances  du  fief  domi- 
nant : ce  fief,  dans  lequel  le  seigneur  est  rentré, 
et  auquel  s'est  terminé  le  droit  qu'il  avait  d'y 
rentrer,  en  est  donc  pareillement  une  dépen- 
dance, comme  il  l'était  avant  l'inféodation  qui 
l'en  avait  sépare.  C'est  pourquoi,  si  le  fief  do- 
minant était  propre,  le  fief,  dans  lequel  le  sei- 
gneur du  fief  dominant  est  rentré  par  ce  droit 
de  déshérence , est  pareillement  propre. 

Il  en  est  de  même  de  la  commise  du  fief  pour 
désaveu  ou  pour  félonie  : ce  n'est  pas  tant , en 
ce  cas,  une  acquisition  que  fait  le  seigneur, 
qu'une  réversion  qui  se  fait  par  l'extinction  do 
l'inféodation.  Le  droit,  qu'a  le  seigneur,  de 
rentrer  dans  les  fiefs  qui  relèvent  de  lui , lors- 
que le  cas  arrivera,  est  un  droit  qui  fait  partie 
du  fief  dominant;  et  par  conséquent  le  fief,  dans 
lequel,  le  cas  étant  arrivé,  le  seigneur  est  ren- 
tré, et  auquel  le  droit,  qu'il  avait  d’y  rentrer, 
s’est  terminé , doit  pareillement  faire  partie  des 
dépendances  du  fief  dominant,  et  être  de  même 
nature,  et  par  conséquent  propre,  lorsque  le 
fief  dominant  est  un  propre  de  la  personne  à qui 
il  appartient. 

127.  Les  héritages  confisqués  sont-ils  propres 
ou  acquêts  aux  enfans  ou  autres  héritiers  du 
condamné,  auxquels  le  roi  a fait  remise  de  la 
confiscation?  Je  crois  que  la  décision  de  la 
question  dépend  beaucoup  des  termes  dans  les- 
quels le  brevet  est  conçu.  Si  le  roi  déclare,  par 
le  brevet , qu’il  se  désiste  en  leur  faveur  de  son 
droit  de  confiscation  des  biens  du  condamné,  le 
roi  parait,  en  ce  cas,  en  se  désistant  de  son  droit 
de  confiscation , avoir,  par  la  plénitude  de  sa 
puissance , rendu  au  condamné  le  droit  de  trans- 
met tre  par  succession,  ses  biens,  qu'il  avait 
perdus  en  perdant  l’état  civil  par  la  condamna- 
tion. Ses  enfans  ou  autres  héritiers  sont,  en 
conséquence,  censés  avoir,  à titre  de  succes- 
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«ion , les  biens  du  condamné  ; et  par  conséquent 
ceux  desdits  biens,  qui  sont  immeubles,  sont 
de  véritables  propres.  Mais  si  le  brevet  porte 
simplement  que  le  roi  fait  don  des  biens  confis- 
qués  aux  enfans  ou  autres  héritiers  du  con- 
damné, les  enfans  n'ayant,  en  ce  cas,  d'autre 
titre  que  le  don  que  leur  en  a fait  le  roi . ces 
biens  sont  acquêts , et  par  conséquent  conquéts, 
si  le  don  a été  fait  durant  la  communauté. 

Il  y a des  auteurs,  qui  distinguent  entre  les 
enfans  du  condamné  et  ses  autres  parens,  en 
interprétant,  selon  le  premier  sens,  le  brevet, 
lorsque  la  remise  est  faite  aux  enfans  ; et  selon 
le  second  sens,  lorsque  la  remise  est  faite  à 
d'autres  parens. 

128.  Quoique  l'héritage,  auquel  l'un  des  con- 
joints a succédé  à son  parent  durant  le  mariage, 
n'ait  pas,  dans  la  succession  de  ce  conjoint,  ni 
en  matière  de  disposition,  les  effets  d'un  bien 
propre,  ne  restant  plus  personne  de  la  famille 
dont  il  procédait , il  n’en  est  pas  moins  pour  cela 
propre  de  communauté;  car  ce  n'est  que  ex  ac- 
cidenté et  ex  caued  ertrineecd , qu'il  n'a  pas, 
dans  la  succession  de  ce  conjoint , et  en  matière 
de  disposition,  les  effets  d'un  bien  propre  : il 
n'en  est  pas  moins,  en  soi,  un  héritage  propre, 
ayant  été  transmis  par  succession.  Ce  n'est 
donc  pas  un  acquêt,  ni  par  conséquent  1111  con- 
que t. 

1 29.  Il  nous  reste  à observer  que , pour  qu'un 
immeuble,  échu  à l'un  des  conjoints  durant  la 
communauté,  par  la  succession  de  son  parent, 
soit  propre  de  succession,  et  par  conséquent 
propre  de  communauté , il  n'importe  que  ce  pa- 
rent, par  la  succession  duquel  il  lui  est  échu, 
soit  un  parent  de  la  ligne  directe  ascendante, 
ou  de  ta  ligne  directe  descendante , ou  de  la  col- 
latérale. Toutes  ces  successions  font  des  propres. 

Doit-on  excepter  de  cette  règle  la  succession, 
par  laquelle  les  pères  et  mères  succèdent  à leurs 
enfans  aux«choses  qu'ils  leur  ont  données?  Nous 
traiterons  cette  question  dans  un  traité  des  suc- 
cessions. 

Application  de  la  règle  aux  don»  et  legs  faits  en 

avancement  de  succession  , on  pour  en  tenir  lien. 

130.  Les  héritages,  ou  autres  immeubles, 
donnés  ou  légués  à un  enfant  par  son  père , sa 
mère,  ou  quelqu'autrc  parent  de  la  ligne  directe 
ascendante,  sont  propres  à cet  enfant,  en  ma- 
tière de  succession , de  même  que  s'ils  lui  étaient 
échus  par  la  succession  de  ces  personnes  ; et  par 
conséquent , suivant  la  règle  ci-dessus  proposée, 
ils  sont  aussi  propres  de  communauté , quand 
même  le  dou  ou  le  legs  aurait  été  fait  durant  la 
communauté. 

La  raison  est , que  ces  parens  devant , suivant 


l'ordre  de  la  nature , la  succession  de  leurs  biens 
à leurs  enfans,  les  dons  et  legs,  qu'ils  leur  font 
de  leurs  biens,  sont  moins  des  dons  et  legs, 
qu'un  acquittement  de  la  dette  naturelle  de  leur 
succession  qu'ils  leur  doivent.  Les  enfans,  par 
les  donatious  entre  vifs  qui  leur  sont  faites  de 
ces  biens,  sont  censés  recueillir  d'avance  la  sac- 
cession  du  douateur;  et  c’est  pour  cela  que  ces 
donations  sont  appelées  avancement  d'hoirie  f 
avancement  de  euccession. 

131.  Cela  a lieu,  1°  quand  même  l'enfant  do- 
nataire aurait  depuis  renoncé  à la  succession  du 
donateur;  les  héritages  et  autres  immeubles, 
qui  lui  ont  été  donnés,  n'en  sont  pas  moins  des 
propres  de  succession  et  de  communauté  ; car 
le  donateur  n'est  pas  moins  censé  les  lui  avoir 
donnés  en  avancement  de  sa  succession  et  ils  lui 
tiennent  lieu  de  sa  succession. 

132.  Cela  a lieu,  2°  quand  même  les  héritages 
donnés  excéderaient  la  part  que  l'enfant  dona- 
taire eût  dû  avoir  dans  la  succession  du  dona- 
teur. Ces  héritages  ne  laissent  pas  de  lui  être 
propres  entièrement,  et  non  pas  seulement  jus- 
qu'à concurrence  de  la  part  qu'il  eût  dû  avoir 
dans  la  succession  du  donateur;  car  le  donateur 
n'en  est  pas  moins  censé  lui  avoir  donné  le 
total,  comme  un  avancement  de  sa  succession 
dans  laquelle  il  a voulu  lui  faire  une  part  plus 
avantageuse,  que  celle  que  lui  eût  faite  la  loi 
civile  des  successions. 

133.  Cels  a lieu,  3°  quand  même  l'enfant  do- 
nataire ne  serait  pas  l'héritier  présomptif  im- 
médiat de  son  aïeul  qui  les  lui  a donnés , étant 
précédé  par  son  père.  Ces  héritages  ne  laissent 
pas  d'êtro  censés  lui  avoir  été  donnés  en  avan- 
cement de  succession  : car,  selon  l'ordre  de  la 
nature,  les  biens  de  son  aïeul  devant  lui  parve- 
nir un  jour,  non  pas  à la  vérité  immédiatement, 
mais  médiatemeut  et  par  le  canal  de  son  père  , 
son  aïeul,  eu  les  lui  donnant  ou  les  lui  léguant, 
ne  fait  que  prévenir  ce  temps , et  sauter  par- 
dessus le  canal  par  lequel  ils  doivent  lui  passer. 
La  donation  ou  le  legs  qu'il  lui  en  fait,  est  donc 
une  anticipation  de  sa  succession;  les  héritages 
ou  autres  immeubles , ainsi  donnés  ou  légués  , 
sont  donc  propres  de  succession , et  par  consé- 
quent propres  de  communauté. 

134.  Cela  a lieu,  4°  quand  même  l'héritage 
ne  passerait  pas  directement  du  père  au  fils  ; 
mais  par  le  canal  d’une  autre  personne , que  le 
père  aurait  chargée  de  substitution  envers  son 
fils.  Par  exemple , si  un  père  ayant  deux  fils  , 
fait  l'ainé  légataire  universel,  à la  charge  de 
substitution  envers  le  puîné;  quoiqu'à  l'ouver- 
ture de  la  substitution , le  puîné  recueille  les 
héritages  compris  en  la  substitution,  par  le 
canal  et  des  mains  de  son  frère  aîné,  ce  puîné 
ne  laisse  pas  d’être  censé  les  tenir  à titre  de  do- 
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notion  de  son  père,  la  substitution,  qui  est  son 
titre,  étant  une  donation  que  son  père  lui  a 
faite.  Ces  héritages  lui  sont  donc  des  propres 
de  succession,  et  par  conséquent  propres  de 
communauté. 

Contré  f vice  r erad  , lorsqu'un  oncle  a grevé 
son  neveu  d'une  substitution  au  profit  des  enfans 
dudit  neveu , les  héritages  compris  dans  la  *ub~ 
stitution , que  lesdits  enfans  ont  recueillis,  ne 
leur  sont  que  des  acquêts  : car,  quoiqu'ils  soient 
passés  du  père  aux  enfans , ce  n'est  pas  de  leur 
père  qu'ils  les  tiennent  ; leur  père  n’a  été  que  le 
canal  par  lequel  ils  leur  sont  passés  : ils  les  tien- 
nent de  leur  grand-oncle,  qui  les  leur  a donnés 
par  la  substitution  qu'il  a faite  en  leur  faveur. 
Mais  les  donations,  faites  par  un  parent  colla- 
téral , ne  sont  que  des  acquêts , comme  nous  le 
verrons  plus  amplement  ci-après. 

135.  Lorsqu'un  père,  durant  le  mariage  de  son 
fils  , lui  fait  donation  d'une  rente  d'une  certaine 
sommé . dont  il  se  constitue  lui-même  le  débiteur 
envers  lui,  cette  rente  est  elle  en  la  personne  du 
fils,  qui  en  est  le  créancier,  un  bien  acquêt,  ou 
un  propre? 

Pour  soutenir  que  cette  rente  n'est  pas  un 
propre  , mais  seulement  un  acquêt , on  dit  qu’un 
propre  est  un  ancien  héritage , qui  a appartenu 
h la  personne  k qui  on  a succédé , et  a passé  de 
sa  personne  à celle  qui  lui  a succédé.  Or,  la 
rente , que  le  père  a donnée  i son  fils . et  dont 
il  s'est  constitué  le  débiteur  envers  son  fils , étant 
une  rente  qui  n’a  été  créée  et  formée  que  par  la 
donation  qui  en  a été  faite  au  fils,  et  qui  n’a  com- 
mencé à exister  qu'en  la  personne  du  fils , on  ne 
peut  pas  dire  que  ce  soit  un  ancien  héritage  qui 
ait  passé  de  la  personne  du  père  en  celle  du  fils. 
On  ne  peut  donc  pas  dire  que  cette  rente  soit  un 
propre  ; elle  n'est  donc  qu'un  acquêt  du  fils  ; et 
la  donation  ne  lui  en  ayant  pas  été  faite  par  son 
contrat  de  mariage,  c’est  un  acquêt  fait  durant 
son  mariage,  et,  par  conséquent  un  conquét, 
qui  est  entré  dans  la  communauté  légale , s’il  n’y 
a clause  contraire  dans  la  donation , de  même 
qu'y  seraient  entrés  des  meubles  que  le  père 
aurait  donnés  k son  fils. 

Au  contraire,  pour  soutenir  cette  rente  propre, 
on  dit  qu'il  est  vrai  que  cette  rente,  considérée 
en  sa  forme  de  rente , n'a  commencé  à exister 
qu’en  la  personne  du  fils , et  qu'elle  n'a  jamais , 
dan*  cette  forme  , appartenu  au  père.  Mais  si  elle 
ne  lui  a pas  appartenu  formaliter  dans  sa  forme 
de  rente,  elle  lui  a appartenu  cauaaliter  et  emi- 
nenter,  comme  étant  renfermée  dans  la  masso 
de  ses  biens,  sur  lequel»  il  l'a  constituée  : autre- 
ment, il  n'aurait  pas  pu  le  donner  à sou  fils, 
personne  ne  pouvant  donner  ce  qu'il  n’a  pas.  La 
rente  peut , de  cette  manière , paraître  avoir 
passé  du  père  au  fils  , k un  titre  qui  fait  des  pro- 


pres, et  être , par  conséquent , un  propre  , tant 
de  succession  que  de  communauté. 

Pavais,  dans  mon  introduction  k la  Coutume 
d'Orléans , embrassé  cette  seconde  opinion , que 
feu  M.  Rousseau,  mon  respectable  ami,  m'avait 
dit  être  la  plus  accréditée  au  Palais;  mais  j'ai 
appris  que,  depuis,  il  était  intervenu  un  arrêt 
de  la  cour,  dont  je  ne  sais  pas  la  date , qui  a jugé 
conformément  k la  pt entière  opinion. 

Il  n'y  aurait  pas  lieu  à cette  question,  s'il 
était  dit  par  la  donation,  que  le  père  fait  dona- 
tion k son  fils  d'une  certaine  somme,  pour  le 
prix  de  laquelle  il  lui  a,  par  le  même  acte, 
constitué  une  rente  de  tant.  La  donation  étant , 
en  ce  cas , d'une  somme  d’argent , il  ne  peut  être 
douteux,  en  ce  cas,  que  la  rente  constituée  au 
fils  , pour  le  prix  de  cette  somme , est  un  acquêt, 
et  par  conséquent  un  conquét  ayant  été  fait 
durant  le  mariage. 

136.  Lorsqu'un  père,  débiteur  envers  son  fils , 
d’une  somme  d'argent  qu'il  lui  a promise  en  le 
mariant , lui  donne  à la  place , durant  le  mariage, 
un  héritage , cet  héritage  est-il  propre?  La  raison 
de  douter  est , que  l'héritage  paraît , en  ce  cas, 
donné  au  fils  par  le  père,  en  paiement  de  la 
somme  qu'il  lui  devait  : or,  la  dation  en  paie- 
ment est  un  acte  équipollent  à vente  : Dure  in 
sotuium  y eat  vendere  ; l.  4,  cod  de  evicl.  C’est 
donc  comme  si  le  père  avait  vendu  à son  fils  cet 
héritage,  pour  le  prix  de  la  somme  qu'il  devait 
à son  fils  : mais  il  n'est  pas  douteux  que  l'héri- 
tage, qu'un  père  aurait  vendu  k son  fils,  serait 
un  acquêt  de  ce  fils,  nonobstant  ces  raisons,  il 
n'est  pas  douteux  que  cet  héritage  est  à ce.  fils  un 
propre  de  succession , et , par  conséquent , un 
propre  de  communauté.  Le  père,  en  donnant 
cet  héritage  k son  fils,  à la  place  de  la  somme, 
qu’il  lui  avait  promise  en  mariage,  n'est  pas  censé 
le  lui  vendre  pour  le  prix  d'une  somme  qu’il  lui 
doit  ; il  n’est  censé  faire  autre  chose  qu'exécuter 
la  donation  de  la  dot  qu’il  lui  avait  promise  en 
mariage.  Cette  donation  reçoit  son  exécufyon, 
non  pas  à la  vérité  in  ipan  re  promisod , sed  in 
re  dirertd , que  le  fils  veut  bien  recevoir  à la 
place.  Le  fils  est  donc  censé  tenir  cet  héritage, 
en  exécution  de  la  donation  qui  lui  avait  été  faite 
par  son  contrat  de  mariage,  et , par  conséquent, 
a titre  de  donation  en  avancement  de  succes- 
sion. 

C’est  ce  qui  résulte  évidemment  de  l’article  26 
de  la  Coutume  de  Paris  , où  il  est  dit  : « Le  fils 
u auquel  le  père  ou  mère,  aïeul  ou  aïeule  ont 
« donné  aucun  héritage  tenu  en  fief,  ne  doit  que 
<*  la  bouche  et  les  mains  au  seigneur  féodal , 

« encore  que la  chose  lui  soit  baillée  en  paie- 

« ment  de  ce  qui  lui  avait  été  promis  par  contrat 
« de  mariage.  » La  Coutume,  en  décidant  que 
le  fils  ne  doit,  en  ce  cas,  que  la  bouche  et  les 
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mains,  suppose  évidemment  que  le  fils,  dans 
l'espèce  proposée,  tient  l'héritage  à titre  de  do- 
nation , en  exécution  de  celle  qui  lui  a été  faite 
par  son  père , et  que  son  père  n'est  pas  censé  le 
lui  avoir  vendu  ; car,  s’il  était  censé  le  lui  avoir 
vendu,  le  fils  devrait  le  profit  de  vente,  n'étant 
pas  douteux  que  la  vente , faite  par  un  père  à son 
fils , d'un  héritage  tenu  en  fief,  donne  ouverture 
au  profit  de  vente. 

Observes  que  l'héritage  donné  à l’un  des  con- 
joints , durant  le  mariage,  à la  place  d'une 
somme  qui  lui  avait  été  promise , ne  lui  est 
propre  de  communauté  qu'à  la  charge  de  récom- 
penser la  communauté,  de  la  somme  promise 
qui  serait  entrée  dans  la  communauté  légale,  si 
le  conjoint  n'avait  pas  reçu  l'héritage  à la  place. 
C’est  ce  que  nous  verrons  plus  amplement  infrà f 
partie  4. 

137.  Il  n'y  a,  suivant  le  droit  commun,  que  les 
donations  faites  par  les  père  et  mère  et  autres 
ascendans  à un  enfant,  qui  soient  regardées 
comme  des  titres  équipollens  à celui  de  succes- 
sion , qui  rendent  propre  l’héritage  ou  autre  im- 
meuble qui  a été  donné,  de  la  même  manière 
que  si  le  donataire  l'eut  eu  à titre  de  succession. 
Celles,  qui  sont  faites  par  tout  autre  parent, 
quand  même  elles  seraient  faites  à l'héritier  pré- 
somptif du  donateur,  ne  font  que  des  acquêts, 
«pii  sont  conquéts , lorsque  la  donation  a été  faite 
durant  la  communauté. 

La  raison  de  différence  est , qu'il  n’y  a que  nos 
parens  de  la  ligne  directe  ascendante , qui  nous 
doivent,  selon  l'ordre  de  la  nature,  la  succes- 
sion de  leurs  biens  ; les  autres  ne  nous  la  doivent 
pas.  C’est  donc,  lorsqu'ils  nous  donnent  leurs 
biens,  une  véritable  donatiou  qu'ils  nous  font; 
et  l'on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  un  acquitte- 
ment anticipé  de  la  dette  de  leur  succession , 
puisqu'ils  ne  nous  la  doivent  pas. 

Il  y a néanmoins  quelques  Coutumes , comme 
Anjou,  le  Maine,  qui  réputent  les  donations  à 
l’héritier  présomptif,  quoiqu'en  ligne  collatérale, 
faites  en  avancement  de  succession , et  les  héri- 
tages et  autres  immeubles  , qui  lui  sont  donnés , 
biens  propres  et  patrimoniaux.  Il  n'est  pas  dou- 
teux que  les  héritages  et  autres  immeubles  régis 
par  ces  Coutumes , lesquels  sont , en  ce  cas , 
propres  en  matière  de  succession,  sont  aussi , en 
conséquence , suivant  notre  règle , propres  de 
communauté. 

138.  Lorsqu’un  testateur  a,  par  son  testament, 
rappelé  à sa  succession  les  enfans  d'un  parent 
quieut  été  son  héritier,  s'il  ne  fût  pas  prédécédé; 
pour  le  représenter,  et  prendre,  dans  les  biens 
de  la  succession  du  testateur,  la  part  qu’y  eut 
eue  ce  parent , s’il  ne  fut  pas  prédécédé  ; ce  rappel 
est-il  regardé  comme  un  titre  de  succession  , qui 
donne  la  qualité  de  propres  aux  héritages  advenus 


auxdits  enfans  par  ledit  rappel?  ou  ne  doit-il  être 
regardé  que  comme  un  legs , qui  ne  fait  que  des 
acquêts? 

La  jurisprudence  a établi,  à cet  égard,  une 
distinction  entre  le  rappel  fait  inirà  termino* 
juri*  f et  celui  fait  extra  termino*  j arts. 

Le  rappel  est  censé  fait  inirà  termino $ juri* , 
lorsque,  dans  les  coutumes,  qui  n'admettent 
pas  la  représentation,  le  testateur  a rappelé  des 
personnes  à qui  le  droit  romain  l'accordait. 

Par  exemple,  lorsque,  dans  les  Coutumes  de 
Blois  ou  de  Meaux  , qui  n’admettent  aucune  re- 
présentation en  ligne  collatérale,  un  testateur  a 
rappelé  à sa  succession  ses  neveux  ou  nièces, 
enfans  d'un  frère  ou  d’une  sœur  prédécédés, 
ce  rappel  est  intrà  termino * juri* , parce  que  la 
Novelle  de  Justinieu  leur  accordait  le  représen- 
tation. 

A plus  forte  raison  , le  rappel  des  petits- 
enfans  est  intrà  termino*  juri*t  dans  les  Cou- 
tumes qui  excluent  la  représentation , même  en 
directe. 

Le  rappel,  qui  est  fait  intrà  termino* juri* , 
est  regardé  connue  un  titre  de  succession , qui 
donne  aux  héritage»  , qui  adviennent  à ce  titre, 
la  qualité  de  propres  de  succession,  et  par  con- 
séquent de  propres  de  communauté.  C'est  ce  qui 
a été  jugé  par  un  arrêt  du  9 juin  1687  , rapporté 
au  Journal  du  Palais,  et  par  plusieurs  autres 
précédons,  cités  par  le  journaliste. 

Le  rappel  extra  termino*  juri*  , est  celui  des 
personnes  auxquelles  le  droit  romain  ne  donne 
pas  le  droit  de  représentation.  Tel  est  le  rappel 
des  petits-neveux  et  des  petits-cousins.  Ce  rappel 
n'est  valable  que  per  mexium  légat i ; et  par  con- 
séquent les  héritages  advenus  à ce  titre,  sont 
de  purs  acquêts , de  même  que  ceux  advenus  à 
titre  de  legs. 

Application  da  la  règle  aux  accommodcmtras  de 
famille. 

139.  Les  accommodemens  de  famille,  par  les- 
quels quelque  héritage  passe  du  père  au  fils, 
étant  regardes , par  la  jurisprudence,  comme 
des  avancement  de  succession , ces  héritages  , 
que  le  fils  a eus  par  quelque  accommodement 
de  famille,  étant,  par  conséquent,  des  propret 
de  succession , ils  sont  pareillement  des  propres 
de  communauté,  quoique  ruccoiuinodcment  ail 
été  fait  durant  la  communauté. 

Par  exemple,  lorsqu'un  père,  durant  le  ma- 
riage de  son  fils,  lui  fait  abandon  d'un  héritage, 
ù la  charge  de  payer  scs  dette»  en  total  ou  en 
partie,  cet  acte  n’est  pas  regurdé  comme  une 
vente , que  le  père  fasse  à son  fils  de  cet  héri- 
tage,  pour  le  prix  de  la  somme  à laquelle  mon- 
tent les  dettes  qu’il  le  charge  de  payer  à son 
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acquit  : cet  acte  est  regardé  comme  un  pur 
accommodement  de  famille  et  un  avancement 
de  succession  ; car  le  père,  par  cet  acte , ne  fait 
que  prévenir  le  temps  de  l'ouverture  de  sa  suc- 
cession, et  fait  d'avance  ce  qui  se  serait  fait  lors 
de  l'ouverture  de  sa  succession.  Sans  cet  aban- 
don, lors  de  l'ouverture  de  la  succession  du 
père,  le  fils  aurait  succédé  à cet  héritage,  et  il 
n'y  aurait  succédé  qu'à  la  charge  des  dettes  dont 
le  père  le  charge  par  cet  abandou.  Le  fils  est 
donc  censé  avoir  cet  héritage  en  avancement 
de  succession  ; il  est  donc  un  propre,  et  par 
conséquent  un  propre  de  communauté. 

Cest  la  jurisprudence  des  arrêts.  Il  y en  a un 
assex  récent,  rendu  en  la  quatrième  des  enquêtes, 
au  rapport  de  M.  Rolland  de  Chasseranges.  Dans 
l'espèce  de  cet  arrêt , le  père  du  sieur  de  Lan- 
divisiau  lui  avait  fait  donation  de  la  terre  du 
Plessis  , à la  charge  de  payer  pour  600,000  liv. 
de  dettes,  laquelle  somme  était  la  valeur  entière 
de  la  terre.  Le  sieur  de  Landivisiau,  après  la 
mort  de  son  père,  ayant  voulu  faire  rapport  do 
celte  terre  à la  succession,  pour  y prendre^es 
droits  d'aînesse , ses  sœurs  s'y  étant  opposées, 
et  ayant  soutenu  que  le  titre , auquel  le  sieur  de 
Landivisiau  avait  cette  terre,  était  une  véritable 
vente , que  son  père  lui  avait  faite  de  cette  terre, 
pour  ladite  somme , l’arrêt  jugea  que  son  titre 
était  une  donation  en  avancement  de  succession , 
et  qu'il  était,  en  conséquence,  fondé  dans  le 
rapport  qu'il  faisait  de  cette  terre. 

Par  la  même  raison,  lorsqu'un  père,  durant 
le  mariage  de  son  fils , lui  abandonne  un  héri- 
tage, pour  demeurer  quitte  envers  lui  de  ce 
qu'il  lui  doit , putà , pour  un  compte  de  tutelle, 
cet  acte  n'est  pas  censé  être  une  vente,  que  le 
père  fasse  à son  fils , pour  le  prix  de  la  somme 
due  à son  fils  ; cet  abandon  n'est  censé  être  qu'un 
pur  accommodement  de  famille  et  un  avance- 
ment de  succession  : le  fils  aurait  pareillement 
succédé  à cet  héritage  , et  aurait  fait  confusion 
de  ce  qui  lui  restait  dû  par  son  père.  Le  fils 
étant  donc  censé  avoir  cet  héritage  en  avance- 
ment de  succession^  cet  héritage  lui  est  propre , 
et  par  conséquent  propre  de  communauté,  quoi- 
que l'abandon  ait  été  fait  durant  la  commu- 
nauté. 

Observe»  qu’il  ne  lui  est  propre  de  commu- 
nauté qu'à  la  charge  de  la  récompense  de  la 
somme  qui  lui  était  due  par  son  père,  la  créance 
de  cette  somme  étant , comme  meuble , entrée 
dans  la  communauté  légale. 

Pareillement , dans  l'espèce  précédente,  l'hé- 
ritage, donné  par  un  père  à son  fils,  à la  charge 
de  payer  ses  dettes , n’est  propre  de  commu- 
nauté, qu  a la  charge  de  récompenser  la  com- 
munauté des  sommes  qu'il  eu  a tirées  pour  les 
payer. 


Application  de  la  règle  aux  partages,  licitations,  et 
antres  actes  qui  eu  tiennent  lieu. 

140.  Les  héritages  et  autres  immeubles  d’une 
succession,  échus  à quelqu'un  par  le  partngo 
qu'il  en  a fait  avec  ses  cohéritiers,  lui  sont  pro- 
pres entièrement , et  non  pas  seulement  pour  la 
part  héréditaire  qu'il  avait  avant  le  partage. 
Quand  même  ils  excéderaient  le  montant  de  sa 
part  héréditaire  , et  seraient  chargés , cil  consé- 
quence, d'un  retour  en  deniers,  ils  seraient  en- 
tièrement propres,  et  non  pas  seulement  jusqu'à 
concurrence  de  sa  part  héréditaire.  Par  consé- 
quent , suivant  notre  règle , ils  doivent  aussi  être 
entièrement  propres  de  communauté , quand 
même  le  partage  aurait  été  fait  durant  le  ma- 
riage, sauf  seulement  la  récompense  que  le  con- 
joint héritier  doit  de  la  somme  qu’il  en  a tirée , 
pour  payer  le  retour  dont  son  lot  était  chargé. 

Cette  maxime  est  tirée  de  notre  jurisprudence 
française , sur  la  nature  des  partages. 

Ces  principes  sont , sur  cette  matière , entiè- 
rement opposés  à ceux  du  droit  romain. 

SuivanLceux  du  droit  romain,  un  partage  était 
regardé  comme  une  espèce  de  contrat  d'échange, 
par  lequel  chaque  cohéritier  échangeait  les  parts 
qu'il  avait,  avant  le  partage,  dans  les  héritages 
tombés  dans  les  lots  de  ses  cohéritiers,  contra 
celles  que  les  cohéritiers  avaient,  avant  partage, 
dans  ceux  tombés  dans  le  sien. 

En  conséquence , chaque  héritier  était  censé 
n'avoir  succédé  au  défunt  aux  héritages  tombés 
dans  son  lot,  que  pour  la  part  dont  il  était  héri- 
tier, et  avoir  acquis  de  ses  cohéritiers  les  autres 
parts,  avec  la  charge  des  hypotheques  des  créan- 
ciers particuliers  de  ses  cohéritiers  ; 6,  $ 8,  ff. 

comm.  ditid. 

Au  contraire  , suivant  les  principes  du  droit 
français,  les  partages  ne  sont  pas  regardés  comme 
des  titres  d'acquisition  : la  part,  que  chaque 
heritier  a dans  les  biens  de  la  succession , avant 
le  partage , est  une  part  indéterminée;  c’est  lo 
partage  qui  la  détermine  aux  effets  tombes  au 
lot  de  cet  héritier.  Le  partage  est  censé  ne  faire 
autre  chose  que  de  déterminer  la  part  à laquelle 
chaque  héritier  a succédé  au  défunt , qui  était 
auparavant  indéterminée  ; et  il  la  détermine  uux 
seuls  effets  tombés  dans  son  lot.  Au  moyeu  de 
cette  détermination,  que  fait  le  partage,  et  de 
l’effet  rétroactif  qu’on  lui  donpe  au  temps  du 
décès  du  défunt , le  défunt  est  censé  avoir,  dés 
l'instant  de  son  dëcès  , saisi  en  entier  chacun  de 
scs  héritiers,  de  toutes  les  choses  comprises  dans 
leur  lot , à la  charge  des  retours  : chaque  béri- 
tier  est  censé  avoir  seul  succédé  entièrement  à 
toutes  lesdites  choses,  à la  charge  des  retours, 
s'il  y en  a,  et  n'avoir  rien  acquis  de  ses  cohéritiers 
par  le  partage. 
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141.  Ces  principes  ont  lieu  non  seulement  à 
l’égard  du  premier  partage  qui  se  fait  entre  des 
cohéritiers  : ils  ont  lieu  pareillement  à l'égard 
des  subdivisions.  Lorsque,  par  le  premier  par- 
tage . quelques  effets  de  lu  succession  sont  de- 
meurés indivis  entre  tous,  ou  seulement  entre 
quelques  uns  des  coheritiers,  il  reste  à faire 
entre  eux  une  subdivision  de  ces  choses  restées 
en  commun  : A ullaenim in œternum communia 
est.  La  part  de  chacun  de  ces  cohéritiers  , par 
rapport  aux  choses  qui  leur  sont  demeurées  com- 
munes et  indivises , est  encore  indéterminée  , 
jusqu'à  la  subdivision  qui  doit  s'en  faire;  cette 
subdivision  la  détermine  aux  choses  qui  tombent 
dant  le  lot  de  chacun  , par  la  subdivision.  Cette 
subdivision  a , de  même  que  le  premier  partage, 
un  effet  rétroactif  au  temps  du  décès  du  défunt, 
de  manière  que  chacun  d'eux  est  censé  avoir 
seul  succédé  au  défunt,  à tous  les  effets  contenus 
dans  le  lot  qui  lui  est  échu  par  la  subdivision  , 
et  n'est  censé  avoir  rien  acquis  de  ses  coparta- 
ge*»*. 

142.  C'est  en  conséquence  de  ces  principes  , 
que  notre  Coutume  d'Orléans,  suivie  en  cela 
par  toutes  celles  qui  ne  s*en  sont  pas  expliquées, 
décide,  art.  15  et  113,  qu'il  n'est  dù  aucun 
profit , ni  féodal  ni  censuel , pour  les  héritages 
et  subdivisions,  encore  qu'il  y ait  tournée.  C'est 
une  conséquence  de  nos  principes , que  chaque 
héritier  n'est  censé  rien  acquérir  de  ses  cohéri- 
tiers , par  ces  partages  et  subdivisions  , mais  qu’il 
est  censé  avoir  seul  succédé  immédiatement  au 
défunt , à tous  les  effets  compris  dans  son  lot , à 
la  charge  de  la  tourne , lorsqu'il  en  est  chargé. 

143.  C'est  pareillement  une  conséquence  de 
ces  principes , qu'après  le  partage,  les  créan- 
ciers particuliers  de  mes  cohéritiers  ne  peuvent 
prétendre  aucun  droit  d'hypothèque  sur  les  hé- 
ritages et  autres  immeubles  tombés  dans  mon 
lot , quoiqu'il  soit  plus  fort  que  ma  part  hérédi- 
taire, et  chargé  d’un  retour  ; car,  étant  censé, 
selon  nos  principes,  avoir  seul  succédé  immé- 
diatement au  défunt  , pour  le  total  à toutes  les 
choses  comprises  dans  mon  lot , et  n'étant  censé 
avoir  rien  acquis  de  nies  cohéritiers , les  créan- 
ciers de  mes  cohéritiers  ne  peuvent  rien  trouver 
dans  les  effets  de  mon  lot,  qui  ait  appartenu 
pour  aucune  part  à leurs  débiteurs,  ni  qui  puisse 
être  sujet  à leurs  hypothèques;  ils  n'ont  que  la 
voie  de  saisir  et  arrêter  la  somme  due  à leurs 
débiteurs , pour  retour  de  partage , si  elle  n’a 
pas  encore  été  payée. 

144.  La  maxime,  que  nous  avons  posée  ci- 
dessus  , que  les  héritages  et  autres  immeubles 
échus  à quelqu'un,  lui  sont  propres  pour  le  total, 
tant  en  matière  de  succession  que  de  commu- 
nauté , est  pareillement  une  conséquence  évi- 
dente de  ccs  principes. 


145.  Ces  principes,  sur  la  nature  des  partages, 
ont  été  étendus  aux  licitations. 

On  appelle  licitation  , un  acte  par  lequel  dos 
cohéritiers  ou  d'autres  copropriétaires,  qui  ont 
d’une  succession  qui  leur  est  échue  en  commun, 
ou  d'une  acquisition  qu'ils  ont  faite  ensemble 
en  commun , quelque  héritage  qui  leur  est 
commun  et  indivis,  et  qui  ne  peut  se  parta- 
ger, ou  qu'ils  ne  jugent  pas  à propos  de  par- 
tager, conviennent  entre  eux  qu'il  appartien- 
dra, pour  le  total,  à celui  d’entre  eux  qui  le 
portera  à un  plus  haut  prix  , à la  charge  de 
donner  a chacun  des  autres,  duns  ce  prix,  la 
part  qu’il  a dans  la  succession  ou  dans  l'acqui- 
sition. 

Ces  licitations  entre  cohéritiers  ayant  le  même 
objet  et  kinême  fin  que  les  partages  des  succes- 
sions, qui  est  de  faire  cesser  la  communauté  et 
l'indivision  des  biens  de  la  succession,  elles  sont 
regardées  comme  des  actes  qui  tiennent  lieu  de 
partage,  et  qui  sont  de  la  même  nature  que  les 
partages.  Ulpien  , en  la  loi  22,  § 1 , ff . fa  mil. 
ercisc  , rapporte  la  licitation  parmi  les  choses 
qui  font  partie  de  l'office  d'un  commissaire  au 
partage  d'une  succession  : Familier  erciscundœ 
judex....  potett  etiam  licitatione  admistô  uni 
rem  adjudicare. 

Ces  licitations  étant  des  actes  qui  tiennent  lieu 
de  partage , et  qui  sont  de  la  nature  des  par- 
tages , on  leur  a appliqué  les  mêmes  principes 
que  notre  droit  français  a établis  sur  la  nature 
des  partages , et  que  nous  venons  de  rapporter 
ci-dessus.  La  licitation,  de  même  que  le  partage, 
n'est  pas  regardée  comme  un  titre  d'acquisition  : 
elle  ne  fait  autre  chose , de  même  que  le  par- 
tage , que  déterminer  les  parts  que  chacun  des 
héritiers  licitans  a dans  la  succession.  Celle  de 
celui , qui  se  rend  adjudicataire  par  la  licitation, 
est  déterminée  à l’héritage  dont  il  est  adjudica- 
taire par  la  licitation,  à la  charge  de  payer  aux 
autres,  par  forme  de  retour,  leur  part  dans  le 
prix  ; et  les  parts , que  les  autres  héritiers  licitans 
ont  dans  la  succession , sont  déterminées  aux 
parts  du  prix  que  leur  doit  l'adjudicataire  , et, 
au  moyen  de  l'effet  rétroactif  qu’on  donne  à la 
licitation,  de  même  qu'aux  partages,  l'adjudica- 
taire est  censé  avoir  succédé  immédiatement  au 
défunt,  pour  le  total  à l'héritage  dont  il  est  ad- 
judicataire, à la  charge  de  payer  à ses  héritiers 
leur  part  dans  le  prix;  et  n'avoir  rien  acquis  de 
ses  cohéritiers,  qui  sont  censés  remplis  du  droit 
indéterminé  qu'ils  avaient  dans  la  succession , 
pour  la  part  du  prix  que  l'adjudicataire  est  tenu 
de  leur  donner,  et  n'avoir  jamais  eu  aucune  part 
dans  l’héritage  licité. 

146.  C'est  sur  ce  principe  qu'est  fondé  l’ar- 
ticle 80  de  la  Coutume  de  Paris , où  il  est  dit  : « Si 
» l'héritage  ne  se  peut  partir  entre  cohéritiers  , 
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• et  se  licite  par  justice  sans  fraude  * , ne  sont 

• dues  aucunes  rentes  par  l'adjudication  faite  à 

• un  d'eux.  " 

Cette  décision  est  une  conséquence  des  prin- 
cipes que  nous  venons  d'exposer.  Si  la  Coutume 
décide  que  ('adjudication  , faite  à l'un  des  héri- 
tiers, de  l'héritage  qui  est  licite  entre  eux,  ne 
donne  ouverture  à aucun  profit  de  vente,  c'est 
parce  que,  suivant  ces  principes,  l'adjudica- 
taire n'est  censé  rien  acquérir  de  ses  cohéritiers 
rolicilans. 

Suivant  les  mêmes  principes,  l'héritage,  qui 
m'est  adjugé  par  la  licitation  , n'est  point  hypo- 
théqué aux  créanciers  particuliers  de  nies  cohé- 
ritiers colicitans,  lesquels  sont  censés  n'y  avoir 
jamais  eu  aucune  part. 

C'est  pareillement  une  conséquence  de  ces 
principes,  que  l'héritage,  adjugé  par  licitation 
à l'un  des  héritiers,  lui  est  propre  pour  le  total 
en  matière  de  succession;  et,  par  conséquent, 
suivant  notre  règle,  il  est  propre  de  commu- 
nauté, sauf  la  récompense  des  sommes  tirées  de 
la  communauté,  pour  payer  les  parts  dues  dans 
le  prix  aux  colicilaus. 

147.  Obsenrex  que  ces  termes , qui  se  trouvent 
dans  l'article  80  de  la  Coutume  de  Paris , ci-des- 
sus rapporté,  ai  l'héritage  ne  te  peut  partir,  et 
ceux-ci,  te  licite  par  juttice , ne  doivent  pas 
s'entendre  resfrtcfteè,  mais  seulement  enuntia- 
tici  ; et  tout  ce  que  nous  venons  d'exposer  sur  la 
nature  et  les  effets  d'une  licitation , a lieu,  l°soit 
que  l'héritage  licité  n'ait  pu  se  partager,  soit  qu’il 
ait  pu  absolument  se  partager,  mais  que  les  par- 
ties aient  jugé  plus  à propos  de  le  liciter;  2°  soit 
que  la  licitation  ait  été  faite  devant  le  juge,  sur 
assignation  ; soit  qu'elle  ait  été  faite  volontaire- 
ment par  un  acte  devant  notaires;  soit  que  la 
licitation  se  soit  faite  entre  les  seuls  héritiers, 
soit  qu’on  ait  admis  des  étrangers  à enchérir, 
pourvu  que  l'adjudication  ait  été  fuite  à un  des 
héritiers  : car  la  raison,  qui  fait  regarder  la  lici- 
tation , comme  n'étant  qu'une  espèce  de  partage, 
étant  tirée  de  ce  qu'elle  a la  même  fin , qui  est 
de  faire  cesser  la  communauté  et  l'indivis,  on 
doit , dans  tous  les  cas  duns  lesquels  cette  raison 
se  rencontre,  regarder  la  licitation  comme  un 
partage,  et  lui  en  donner  les  effets. 

148.  Non  seulement  les  actes , qui  se  font  dans 
la  forme  de  licitation , mais  généralement  tous 

1 Ces  termes,  sans  fraude , concernent  le  ces  au- 
quel étant  intervenu  un  partage  entre  «feux  héritier», 
lequel  aurait  assigné  A chacun  des  portions  divisées, 
luo  d'eux  ferait  ensuite  i l'autre  une  vente  de  sa 
portion  divisée , et , pour  frauder  le  seigneur  du  profit 
du  par  cette  vente  . supprimerait  l'acte  de  partage 
inconnu  au  seigneur,  et  ferait  apparoir  d'une  lictla- 
t-ou  bile  entre  eux  de  cet  héritage  « comme  s'il  res- 
tait encore  indivis. 


les  actes,  qui  paraissent  avoir  pour  fin  principale 
de  faire  cesser  entre  cohéritiers  la  communauté 
et  l'indivis  , quelque  nom  qu'on  leur  ait  donné, 
sont  , de  même  que  les  licitations , regardés 
comme  des  actes  tenant  lieu  de  partage,  et  aux- 
quels , de  même  qu'aux  licitations,  on  donne  tous 
les  mêmes  effets  qu'aux  partages. 

C'est  pourquoi,  si  mon  cohéritier  m'a  vendu 
sa  portion  indivise  dans  un  héritage  de  sa  sac- 
cession  , quoique  l'acte  soit  conçu  dans  les  termes 
d'une  vente  de  sa  portion  dans  l'héritage , néan- 
moins comme  on  doit,  dans  les  actes,  recher- 
cher plutôt  l'intention  des  parties,  que  s'attacher 
aux  termes  dans  lesquels  ils  sont  conçus,  et  aux 
noms  qu’il  a plu  aux  notaires  de  leur  donner,  et 
que  la  principale  fin  et  intention , que  les  parties 
paraissent  avoir  eue  dans  cet  acte , est  de  faire 
cesser  la  communauté  et  l’indivis,  par  rapport 
à cet  héritage;  l’acte,  suivant  notre  jurispru- 
dence , n’est  pas  regardé  comme  une  vente , 
quoiqu'il  soit  qualifié  de  ce  nom , ni  comme  une 
cession;  il  est  regardé  comme  un  acte  tenant 
lieu  de  partage , qui  ne  fait  autre  chose  que  dé- 
terminer nos  parts  héréditaires , par  rapport  à 
cet  héritage.  La  mienne,  par  cet  acte,  est  dé- 
terminée à l’héritage  pour  le  total , è la  charge 
de  payer  à mon  cohéritier  la  somme  convenue 
par  l'acte;  et  celle  de  mon  cohéritier  est  déter- 
minée au  droit  d'exiger  de  moi  cette  somme.  En 
conséquence,  je  suis  censé,  dans  ce  cas,  de 
même  que  dans  le  cas  de  la  licitation , avoir  suc- 
cédé immédiatement  au  défunt , à l'héritago  pour 
le  total,  è la  charge  de  payer  la  somme  à mon 
cohéritier,  pour  lui  tenir  lieu  de  la  part  indéter- 
minée qu'il  avait  à la  succession.  Ainsi , cet  acte 
ne  donne  pas  plus  ouverture  aux  profits  seigneu- 
riaux, que  la  licitation.  L’héritage  n'est  sujet, 
pour  aucune  partie,  aux  hypotheques  des  créan- 
ciers particuliers  de  mon  cohéritier;  il  m’est 
propre  pour  le  total  en  matière  de  succession , 
et,  par  conséquent  , il  est  propre  de  commu- 
nauté, sauf  la  récompense,  comme  nous  l'avons 
dit  ci-dessus,  f^oyes,  au  Journal  du  Palais,  l'ar- 
rêt du  29  février  1692. 

149.  Ce  qui  a été  jugé,  pour  le  cas  auquel 
mon  cohéritier  m'a  vendu  sa  part  indivise , doit 
pareillement  avoir  lieu  dans  le  cas  où  il  en  aurait 
disposé  envers  moi,  par  bail  à rente  rachetable 
ou  non  rachetable , ou  a quelque  autre  titre 
commutatif.  .Mais,  si  mon  cohéritier  m'a  fait 
donation  de  sa  part  indivise  dans  quelque  héri- 
tage de  sa  succession  , ou  même  en  général  de 
tous  ses  droits  successifs,  il  est  évident  qu'un  tel 
acte , quoiqu'il  fasse  cesser  l'indivis , ne  peut  être 
considéré  comme  tenant  lieu  de  partage  : un 
acte , par  lequel  l'une  des  parties  a tout , et  l'autre 
n'a  rien , étant  ce  qu’il  y a de  plus  contraire  à 
l’essence  des  partages.  C’est  pourquoi , cet  acte 
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ne  pouvant  passer  pour  antre  chose  que  pour 
une  véritable  donation  que  m'a  fuite  mon  cohé- 
riticr,  les  héritages  , dont  il  m’a  fait  donation , 
pour  la  portion  indivise  qu'il  y avait,  seront  ac- 
quêts pour  cette  portion , et  par  conséquent  con- 
quéts . si  le  don  a été  fait  durant  la  communauté. 

150.  Lorsqu'un  cohéritier  de  ma  femme  me 
vend  la  portion  indivise  d'un  héritage,  qui  lui 
est  commun  avec  ma  femme;  s’il  est  dit , par  cet 
acte,  que  j'y  parais  pour  ma  femme  , en  qualité 
de  son  mari  , il  n'est  pas  douteux  que  , tant 
qu’elle  ne  désavoue  pas  cet  acte,  il  est  censé 
n'étre  autre  chose  qu'un  acte  tenant  lieu  du  par- 
tage , qui  était  à faire  entre  elle  et  ce  cohéritier  : 
il  suffît  même  , pour  cela . qu'il  soit  dit  qu'un  tel 
a vendu  A un  tel , mari  d'une  telle.  Cette  qualité 
de  mari,  qu'on  lui  donne  dans  l'acte,  foit  con- 
naître que  ce  n'est  pas  en  son  propre  nom , mais 
en  sa  qualité  de  mari  d'une  telle  sa  femme , et 
par  conséquent  pour  sa  femme , qu'il  traite  avec 
le  cohéritier  de  sa  femme. 

151.  Mais  s'il  est  dit  simplement  qu'un  tel  a 
vendu  A un  tel  sa  portion  indivise,  qu'il  a dans 
un  tel  héritage  qui  lui  est  commun  avec  la  femme 
dudit  tel , cet  acte  doit-il  passer  comme  un  acte 
tenant  lieu  d'un  partage,  que  je  fais,  pour  ma 
femme,  avec  le  cohéritier  de  ma  femme?  Pour 
la  négative,  on  peut  dire,  que,  n'étant  pas  dit, 
par  l'acte,  que  j'y  parais  au  nom  de  ma  femme, 
ni  même  en  qualité  de  son  mari , je  suis  censé  y 
paraître  en  mon  seul  propre  et  privé  nom , et  par 
conséquent  acheter  véritablement , pour  moi , la 
portion  du  cohéritier  de  ma  femme. 

Néanmoins,  j'inclinerais  à dire , que , quoiqu’il 
ne  soit  pas  dit , dans  cet  acte , que  j'y  traite  au 
nom  de  ma  femme,  et  dans  la  qualité  que  j'ai  de 
son  mari , on  doit  facilement  présumer  que  c'est 
en  cette  qualité,  plutôt  qu'en  mon  seul  propre 
et  privé  nom . que  j'ai  traité,  dans  cet  acte,  avec 
le  cohéritier  de  ma  femme , parce  que  la  qualité , 
que  j'ai,  de  mari  et  d'administrateur  de  la  per- 
sonne, des  biens  et  des  affaires  de  ina  femme, 
doit  faire  facilement  présumer  que , dans  les  actes 
qui  concernent  les  affaires  de  ma  femme,  c'est 
en  cette  qualité  de  mari,  et  pour  ma  femme, 
que  j'y  procède,  quoique  cela  ne  soit  point  ex- 
primé par  l'acte.  Or,  l'acte , dont  il  est  question , 
concerne  les  affaires  de  ma  femme,  puisqu'il 
tend  A faire  cesser  la  communauté  et  l'indivis, 
qui  était  entre  elle  et  son  cohéritier  ; je  dois  donc 
être  facilement  présumé  y avoir  traité  en  ma 
qualité  de  mari , et  pour  ma  femme. 

En  vain  oppuse-t-on  qu'un  partage  de  succes- 
sion d'immeubles,  échue  A ma  femme,  excède 
mon  pouvoir  d'administrateur  de  ses  biens;  car 
il  suit  seulement  de  la  , que  non  seulement , 
dans  ce  cas-ci , mais  même  dans  le  cas  auquel  il 
serait  dit  expressément  par  l'acte,  que  je  traite 


au  nom  de  ma  femme , l'acte  ne  serait  pas 
valable , et  n'obligerait  pas  ma  femme , si  elle  le 
désapprouvait;  mais  il  ne  suit  nullement,  que, 
lorsque  ma  femme  ne  le  désapprouve  pas . je  ne 
puisse  être  présumé  avoir  traité  en  son  nom  , et 
que  l'acte  ne  doive  être  censé  tenir  lieu  du  par- 
tage , qui  était  A faire  entre  elle  et  son  cohéritier, 
et,  qu’en  consc-qucnce,  l'héritage  ne  soit,  pour 
le  total , un  propre  de  ma  femme'. 

152.  Si  le  cohéritier  de  ma  femme  avait  vendu 
sa  portion  indivise  , tant  à moi  qu'A  ma  femme  , 
sera-t-elle,  en  ce  cas,  un  conquêt?  La  raison 
de  douter  e$t  qu'on  ne  peut  plus  dire , en  ce  cas , 
que  je  n’ai  truité  qu'au  nom  de  ma  femme  et  pour 
ma  femme  ; car  on  ne  peut  être  censé  traiter 
d'une  affaire,  pour  une  autre  personne  et  en  son 
nom , que  lorsqu'elle  n'est  pas  présente  à l'acte, 
et  qu'elle  ne  traite  pas,  par  elle-même,  de  l'affaire  : 
donc,  dans  le  cas  présent,  où  ma  femmeétait  pré- 
sente à l'acte,  et  autorisée  de  moi,  pour  traiter  par 
elle-même,  on  ne  peut  dire  que  je  ne  traitais, 
dans  cet  acte,  qu'en  son  nom.  Or,  dira-t-on , si 
j'y  traitais  en  mon  nom  , ce  ne  pouvait  être  que 
pour  l'acquisition  de  la  portion  indivise  du  co- 
héritier de  ma  femme  : l’acte  est  donc , en  ce  cas, 
comme  les  termes  le  portent,  une  véritable  vente, 
que  le  cohéritier  de  ma  femme  fait , tant  A moi 
qu’A  ma  femme , de  sa  portion  indivise  dans  l’hé- 
ritage, lequel , en  conséquence,  doit  être,  pour 
cette  portion,  conquêt  de  cette  communauté. 

Nonobstant  ce  raisonnement,  je  crois  qu'on 
doit  décider  autrement.  Je  conviens  que  le  mari 
a traité  en  son  propre  nom  ; mais  je  ne  conviens 
pas  que  ce  ne  pût  être  que  pour  faire  l'acquisi- 
tion de  la  portion  indivise  du  cohéritier  de  sa 
femme.  Je  pense,  au  contraire,  que , quoiqu'il  ait 
traité  en  son  propre  nom , l'acte  peut  néanmoins 
passer  pour  n'êtro  autre  chose  qu'un  acte,  qui 
tenait  lieu  du  partage  qui  était  A faire  de  l'hcri- 
tage. 

Qu'avait-il  à faire,  dira-t-on,  A ce  partage? 
Je  réponds  que,  quoique  ce  partage  fut  princi- 
palement à faire  entre  sa  femme  et  son  cohéri- 
tier, il  concernait  néanmoins  le  mari  A certains 
égards.  Si  la  femme  avait  cet  héritage  en  com- 
mun, quant  A la  propriété  avec  son  cohéritier, 
le  mari  l’avait  aussi  en  commun  avec  lui , quant 
A la  jouissnnrequi  appartenait  A sa  communauté, 
pour  la  portion  qu'avait  sa  femme  dans  cet  hé- 
ritage. La  vente,  que  le  cohéritier  de  la  femme 
fait  de  sa  part  au  mari  et  A la  femme,  peut  donc 
être  regardée  comme  un  acte,  par  lequel,  pour 
faire  cesser  l'indivis,  qui  est  entre  lui  et  les  con- 
joints, il  consent  que  l’héritage  demeure  en  en- 
tier A la  femme  pour  la  propriété,  et  au  mari 
pour  la  jouissance  qu'il  en  doit  avoir  pendant  la 
communauté,  à la  charge  de  payer  à ce  cohéri- 
tier la  somme  convenue  par  l'acte,  laquelle  sera 
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payée  par  la.  communauté,  qui  doit  avoir  la  jouis- 
sance de  l'héritage,  et  qui  en  sera,  après  su  disso- 
lution, remboursée  par  la  femme,  A qui  appartient 
l’héritage  comme  propre  de  communauté. 

153.  Lorsque  la  succession  est  échue  au  mari , 
quoique  le  cohéritier  du  mari  rende  sa  portion 
indivise  de  quelque  héritage  de  la  succession,  au 
mari  et  à la  femme,  qui  intervient  pour  cet  effet 
dans  l’acte,  je  crois  que  l’acte  ne  laisse  pas  de 
devoir  passer  pour  n’être  autre  chose  qu’un  acte 
tenant  lieu  du  part  agequi  était  à faire  entre  le  mûri 
et  son  cohéritier,  et  que  sa  femme  ne  doit  être 
censée  intervenir  à l’acte , que  parce  qu’elle  doit 
participer,  pendant  la  communauté,  à la  jouis- 
sance de  cet  héritage , eu  sa  qualité  de  com- 
mune, et  afin  de  sc  rendre  caution,  pour  son 
mari , des  obligations  qu’il  contracte , par  cet 
acte , avec  son  cohéritier  : en  conséquence , l’hé- 
ritage ne  laisse  pas  de  devoir  être  regardé  comme 
un  propre  de  communauté  du  mari , à la  charge 
de  la  récompense  de  la  somme  quia  été  tirée  de 
la  communauté,  pour  payer  son  cohéritier. 

154.  Deux  héritiers  , l’un  paternel , l’autre  ma- 
femel,  au  même  degré,  partagent  ensemble  le 
mobilier  de  la  succession.  L’héritier  paternel 
ayant  pris,  par  ce  partage,  une  quantité  de  mo- 
bilier beaucoup  plus  grande  que  celle  qui  lui 
revenait  pour  »«  moitié,  donne  en  retour,  à l’hé- 
ritier maternel,  nn  héritage  propre  paternel, 
auquel  il  avait  seul  succédé.  On  ne  peut  pas  sup- 
poser, en  ce  cas  « que  l’héritier  maternel  ait  suc- 
cédé au  défunt  à cet  héritage  paternel , puisqu’il 
u'était  pas  héritier  des  propres  de  cette  ligne; 
cet  héritage  ne  peut  donc  être  considéré  que 
comme  un  acquêt  qu’il  a fait  de  l’héritier  pater- 
nel, pour  le  retour  que  l’héritier  paternel  lui 
devait  du  partage  du  mobilier  qu'ils  ont  fait  en- 
semble : d’où  il  suit  que,  si  le  partage  a été  fait 
pendant  la  communauté  légale  de  cet  héritier 
maternel  avec  sa  femme,  cet  héritage  sera  un 
conquét  de  cette  communauté. 

155.  Il  en  serait  autrement,  si  l’héritier  pater- 
nel avait  donné  cet  héritage  propre  paternel  à 
Phéritier  maternel,  pour  tenir  lieu  de  la  part 
qui  lui  revenait  dans  les  acquêts  du  défunt;  car 
les  acquêts  du  défunt . pour  la  part  qui  eu  reve- 
nait à cet  héritier  maternel,  devant  être  en  sa 
personne  des  propres  , et  par  conséquent , pro- 
pres de  communauté,  ('héritage,  qui  lui  a été 
donné  pour  lui  en  tenir  lieu,  doit  pareillement 
être,  par  subrogation,  propre  de  communauté, 
suivant  la  règle  infrà. 

156.  Il  y a quelques  Coutumes,  qui  ont  des 
dispositions  contraires  aux  principes  que  nous 
avons  exposés  sur  la  nature  et  les  effets  des  par- 
tages et  licitations. 

Par  exemple . la  Coutume  de  Dunois , art.  44 , 
dit  : « Par  partage  d’aucuns  héritages  censucls, 
Tovie  IV. 
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a n’est  dû  profit  au  seigneur  censuel,  s'il  n’y  h 
m bourse  déliée.  « 

Cette  Coutume  ayant  décidé  que  le  profit  de 
vente  est  dû,  lorsque  le  partage  est  fait  avec 
bourse  déliée,  c’est-à-dire,  lorsque  l'un  des  héri- 
tiers , qui  a un  lot  plus  fort  que  sa  portion 
héréditaire,  est  chargé  d'un  retour  envers  son 
cohéritier,  qui  a un  lot  plus  faible;  ou  lorsque, 
par  licitation,  il  s’est  rendu  adjudicataire,  pour 
le  total , de  l’héritage  qui  était  à partager,  pour 
le  prix  qu’il  y a porté  jet  le  profil  de  vente, 
auquel  elle  soumet,  en  ce  cas,  l'héritier  copar- 
tageant chargé  d’un  retour  en  deniers,  ou  adju- 
dicataire par  licitation  à deniers , n’étant  autre 
chose  que  le  profit  qui  est  dû  pour  les  acquisi- 
tions , qui , étant  faites  à prix  d’argent , sont 
équipollentes  à vente  : il  s’ensuit  évidemment, 
que  cette  Coutume  considère  le  partage  fait  avec 
retour  de  deniers,  comme  une  véritable  acqui- 
sition, que  le  copartageant,  chargé  du  retour, 
fait,  à prix  d'argent,  de  ce  dont  son  lot  excède 
sa  portion  héréditaire  ; et , pareillement , que  la 
licitation  est  une  véritable  acquisition  à prix 
d'argent,  que  l'adjudicataire  fait,  des  parts  do 
ses  colicitans  dans  l'héritage  licité. 

Cette  Coutume  ayant  considéré , de  cette  ma- 
nière, les  partages  faits  avec  retour  de  deniers, 
et  les  licitations,  doit-on  en  conclure,  suivant 
l'esprit  particulier  de  cette  Coutume,  que  les 
héritages  échus  au  lot  d’un  héritier,  à la  charge 
d’un  retour  en  deniers , doivent , jusqu'à  con- 
currence de  ce  dont  excède  la  portion  héréditaire 
do  cet  héritier,  être  dans  cette  Coutume  réputés 
acquêts;  et  pareillement,  que  l'héritage,  dont 
un  héritier  se  rend  adjudicataire  par  licitation, 
doit  être,  pour  les  portions  de  ses  cohéritiers, 
réputé  acquêt , et  par  conséquent  conquét,  si  le 
partage  ou  la  licitation  se  saut  faits  durant  la 
communauté?  Je  pense  que,  même  dans  cette 
Coutume,  et  dans  celles  qui  ont  une  disposition 
semblable,  les  héritages  échus  à un  héritier,  par 
un  lot  dt*  purtuge,  quoique  plus  fort  que  sa  por- 
tion liéréditaire , ou  dont  il  s’est  rendu  adjudi- 
cataire par  licitation , sont  propres  pour  le  total , 
en  matière  de  succession  , et  par  conséquent 
qu'ils  sont  aussi , pour  le  total , propres  de  com- 
munauté, sauf  In  récompense. 

Il  est  vrai  que,  suivant  l’esprit  particulier  de 
ces  Coutumes,  opposé,  en  cela,  aux  principes 
ci-dessus,  qui  sont  suivis  dans  les  autres  Cou- 
tumes, il  n’est  point  censé.avoir  succédé  immé- 
diatement au  défunt,  à ce  qu’il  a,  de  plus  que 
sa  portion  héréditaire,  dans  l'héritage  dont  il 
s’est  rendu  adjudicataire  par  licitation,  ou  dans 
ceux  qui  lui  sont  échus  dans  son  lot  de  partage, 
à la  charge  d’un  retour  en  deniers;  mais,  s'il 
n'y  a pas  succédé  immédiatement . i!  a succédé 
au  droit  do  l'avoir  par  l'événement  du  partage  ou 
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de  la  licitation,  que  l'indivis  do  la  succession, 
qui  lui  n été  déférée  indivisément  avec  ses  cohé- 
ritiers, obligeait  de  faire  ; ce  qui  suffit  pour  qu'il 
soit  censé  y avoir  succédé,  comme  nous  l'avons 
établi  euprà,  n.  1*21  , et  pour  que  ce  qui  lui  est 
échu  par  son  lot  do  partage , ou  ce  dout  il  s'est 
rendu  adjudicataire  par  licitation , soit  propre 
pour  le  total. 

S H 

Seconde  règle. 

157.  Les  acquêts  de  chacun  des  conjoints  par 
mariage,  ne  sont  conquéts^  que  lorsque  le  titre 
ou  la  cause  de  leur  acquisition  n’a  pas  précédé 
le  temps  de  leur  communauté , sinon , ils  sont 
propres  de  communauté. 

Cette  régie  se  tire  de  ces  termes  du  texte, 
conquête  faite  durant  et  conetant  leur  mariage . 
N'y  ayant  de  conquéts  que  ceux  faits  durant  et 
conetant  le  mariage  f c'est  une  conséquence  que 
les  héritages , dont  le  titre  d'acquisition  précède 
le  mariage , ne  sont  pas  conquéts , mais  sont 
propres  de  communauté. 

On  peut  apporter  plusieurs  exemples  de  cette 
règle.  Si  j'ai  acheté,  avant  mon  mariage,  un 
héritage , dont  je  n'ai  été  mis  en  possession  que 
depuis  mon  mariage,  cet  héritage  ne  sera  pas 
conquét,  mais  sera  propre  de  communauté.  Je 
n'ai,  a la  vérité,  commencé  à en  devenir  pro- 
priétaire , que  lorsque  j'en  ai  été  mis  en  posses- 
sion, et  par  conséquent  durant  la  communauté; 
mais  le  titre  d'acquisition , qui  est  le  contrat  de 
la  vente  qui  m'en  a été  faite,  étant  antérieur  à 
mon  mariage  , l'héritage  doit , suivant  notre 
règle , être  propre  de  communauté. 

Lorsque  j'ai  commencé,  avant  mon  mariage, 
de  posséder  sans  titre  un  héritage , quoique  j'en 
sois  devenu  propriétaire  durant  la  communauté, 
par  l'accomplissement  du  temps  de  la  possession, 
qui  s'est  accompli  durant  la  communauté , l'hé- 
ritage sera  propre  de  communauté  ; car  ma  pos- 
session, qui  est  la  cause  de  l'acquisition  que  j'ai 
faite  de  l'héritage,  ayant  commencé  avant  mon 
mariage,  la  cause  de  l'acquisition  a précédé  le 
temps  de  la  communauté  , et  par  conséquent 
l'héritage  est , suivant  notre  règle,  un  propre  do 
communauté. 

158.  Notre  règle  a lieu,  quand  même  le  titre, 
qui  a précédé  le  temps  de  la  communauté, 
n'auruit  été  ouvert  que  durant  la  communauté. 

Par  exemple,  si  une  personne  décédée  avant 
mon  mariage,  a,  par  une  disposition  directe  nu 
fidéicommissaire  de  son  testament , disposé  à 
mon  profit  d'un  héritage , sous  une  condition 
qui  n’a  été  accomplie  que  depuis  mon  mariage, 
quoiqu'on  ce  cas,  la  disposition  testamentaire, 
qui  est  mon  titre  d'acquisition  , n'ait  été  ouverte 
que  depuis  mon  mariage  et  durant  la  commu- 


nauté, par  l’accomplissement  de  la  condition, 
qui  n'a  étéaccomplie  qu'en  ce  temps,  l'héritage  ne 
laissera  pas  d'être  propre  de  communauté  ; car, 
selon  notre  règle . il  suffit  , pour  cela  , que  le 
testament  qui  reuferme  cette  disposition , qui 
est  mon  titre  d’acquisition , ait  précédé  mon  ma- 
riage, quoiqu’elle  n'ait  été  ouverte  que  depuis. 

Mais  si  le  testateur  n'était  mort  que  depuis  mon 
mariage  , quoique  le  testament  ait  été  fait  et 
rédigé  auparavant,  mon  titre  d'acquisition  ne 
sera  pas  censé  avoir  précédé  mon  mariage,  et 
l'héritage  sera , en  conséquence , conquét  de  ma 
communauté  ; car , un  testament  étant  essentiel- 
lement la  dernière  volonté  du  testateur,  et  ne 
pouvant  étreque  par  sa  mort  sa  dernière  volonté, 
il  ne  peut  être  véritablement  testament  que  par 
1a  mort  du  testateur  : ce  n'est  auparavant  qu'un 
projet,  d'où  il  ne  résulte  aucun  droit,  et  qui  ne 
doit  acquérir  son  être  de  testament  qu'à  la  mort 
du  testateur. 

159.  Suivant  notre  principe,  quoique  la  dona- 
tion, faite  à l'un  des  conjoints  par  le  contrat  de 
mariage,  soit  toujours  censée  faite  sous  la  con- 
dition tacite,  ei  nuptiœ  eequanturf  et  qu'en 
conséquence  elle  ne  soit  ouverte  qu’au  temps  du 
mariage  , néanmoins  l'héritage,  donné  par  con- 
trat de  mariage,  est  propre  do  communauté; 
car  le  contrat  de  mariage , qui  renferme  la  dona- 
tion , est  un  titre  qui  précède  le  mariage. 

La  Coutume  d'Orléans,  art.  211,  en  a une 
disposition  formelle.  Il  y est  dit  : « Chose  ira- 
« meuble , donnée  à l'un  des  conjoints  par  traité 
« et  en  faveur  de  mariage , est  propre  au  dona- 
« taire,  s’il  n'est  dit  au  contraire.  » (C'est-à-dire, 
s’il  n’est  dit  qu'elle  est  donnée  pour  être  ameublie 
à la  communauté.) 

Cette  disposition  de  la  Coutume  d'Orléans 
étant  fondée  sur  les  principes  généraux  de  la 
matière  de  la  communauté,  qui  fervent  à distin- 
guer les  conquéts  et  les  propres  de  communauté, 
doit  être  suivie  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en 
sont  pas  expliquées. 

Voyei  infrà  , ce  que  nous  avons  dit  sur  la 
cinquième  règle  f où  nous  traitons  plus  ample- 
ment des  donations  faites  par  contrat  de  mariage. 

160.  Notre  règle  a lieu , quand  même  le  titre 
d'acquisition,  qui  a précédé  le  mariage,  aurait 
été  d'abord  invalide  et  sujet  à rescision , et  n'au- 
rait été  confirmé  que  durant  la  communauté. 

Par  exemple , si  l'on  m'a  vendu , avant  mon 
mariage  , un  héritage , pour  une  somme  au- 
dessous  de  la  moitié  du  juste  prix;  quoique  ce 
soit  durant  ma  communauté  que  j'ai  validé  cette 
vcule,  eu  payant  nu  vendeur  le  supplément  du 
juste  prix  , l'héritage  sera  propre  de  commu- 
nauté : car  ce  n'est  pas  le  paiement , que  j’ai  fait 
du  supplément  du  juste  prix,  qui  est  mon  titra 
d'acquisition , c'est  la  vente  qui  m'a  été  faite 
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a tant  mon  mariage;  lo  paiement  du  supplément 
i»«  fait  que  la  confirmer. 

Par  la  même  raison  , si  j'ai  acheté  d'un  mineur 
un  héritage  avant  mou  mariage,  quoique  le  mi- 
neur, devenu  majeur,  n'ait  ratifié  que  durant  la 
communauté,  l'héritage  sera  propre  de  commu- 
nauté : car  ce  n'est  pas  la  ratification,  intervenue 
durant  la  communauté,  qui  est  le  titre  d'acquisi- 
tion de  cet  héritage,  c'est  la  vente , qui  m'en  a été 
faite  par  ce  mineur  avant  mon  mariage  ; la  ratifi- 
cation ne  fait  que  la  confirmer. 

Il  faudrait  décider  autrement  , dans  le  cas 
auquel  j’aurais  acheté,  avant  mon  mariage,  un 
héritage  d'une  femme  sous  puissance  de  mari , 
qui  me  l'aurait  vendu  sans  être  autorisée , et  qui, 
depuis,  étant  devenue  veuve,  aurait , par  une 
convention  intervenue  entre  elle  et  moi , depuis 
mon  mariage , ratifié  et  consenti  l'exécution  de 
la  vente,  qu'elle  m'en  avait  faite  auparavant. 
L'héritage,  en  ce  cas,  est  conquêt  : la  vente, 
qui  m'en  avait  été  faite  avant  mon  mariage , était 
un  acte  absolument  nul,  qui  n’élait  pas,  par 
conséquent , susceptible  de  confirmation.  Lo 
convention  intervenue  entre  cette  femme  devenue 
veuve,  et  moi,  depuis  mon  mariage,  durant  la 
communauté , ne  peut  doue  pas  passer  pour  une 
confirmation  de  celle  qu'elle  m'avait  faite  avant 
mon  mariage,  laquelle  étant  absolument  nulle, 
n'en  était  pas  susceptible  : elle  est  une  nouvelle 
vente  que  cette  femme  m'a  (aile  de  son  héritage; 
elle  est  le  véritable  et  seul  titre  d'acquisition  de 
cet  héritage  : ce  titre  étant  du  temps  de  ma  com- 
munauté, l'héritage  est  conquêt. 

161.  Lorsque  j’ai  acheté,  avant  mon  mariage, 
un  héritage  que  quelqu'un  m'a  vendu  au  nom 
et  comme  se  faisant  fort  de  celui  qui  en  était  lu 
propriétaire , de  qui  il  n'avait  pas  de  procuration , 
quoique  ce  propriétaire  n'ait  ratifié  que  depuis 
mon  mariage , et  que  je  ne  sois , par  conséquent , 
devenu  propriétaire  de  l'hérituge  que  depuis 
mon  mariage,  la  propriété  n'ayant  pu  m'en  être 
transférée  que  par  son  consentement,  néanmoins 
on  doit  décider,  en  ce  cas  , que  l'héritage  est 
propre  de  communauté;  car  c’est  la  vente,  qui 
en  a été  faite  avant  mon  mariage , qui  est  mon 
titre  d'acquisition  : 1a  ratification  du  propriétaire, 
intervenue  depuis  mon  mariage,  n'a  fait  que  le 
confirmer.  En  ratifiant  ce  qui  s'est  fait  en  son 
nom,  il  est  censé  l'avoir  fait  lui-même,  suivant 
cette  régie,  RaUhabiiio  mandato  comparatur, 
et  celle-ci , Qui  mandat , ipte  fecitte  ndetur. 

162.  Lorsque  celui,  qui  m'a  vendu,  avant 
mon  mariage,  un  héritage  dont  il  n'était  pas  In 
propriétaire,  ne  me  l'a  pas  vendu  au  nom  du 
propriétaire,  mais  en  son  propre  nom;  si,  de- 
puis mon  mariage , le  propriétaire  s'est  présenté, 
a justifié  de  son  droit  de  propriété , et , par  uno 
convention  intervenue  entre  lui  et  moi , a con- 


senti que  l'héritage  me  demeurât  pour  une 
somme  que  je  lui  ai  payée  pour  le  prix,  ou  que 
je  me  suis  obligé  de  lui  payer,  soit  que  cette 
somme  fût  pareille  à celle , pour  laquetlc  je 
l'avais  achetée  de  mon  premier  vendeur,  soit 
qu'elle  fut  différente,  on  doit  décider,  en  co 
cas,  que  l'héritage  est  conquêt;  car  cette  con- 
vention n'est  pas  une  confirmation  de  la  vente 
qui  m'avait  été  faite,  c’est  une  nouvelle  vente 
qu'il  me  fait  de  son  héritage.  C'est  cette  nouvelle 
vente  qui  est  mon  titre  d'acquisition,  et  non 
celle  qui  m'avait  été  faite  avant  mon  mariage, 
puisque  ce  n’est  qu'en  vertu  de  cette  nouvelle 
vente,  et  nullement  en  vertu  de  l'autre,  que 
j'ai  acquis  la  propriété  de  l'héritage.  Cet  héri- 
tage est  donc  couquct,  puisque  lu  titre  d'acqui- 
sition est  du  temps  de  la  communauté. 

163.  Il  faudrait  décider  autrement,  si,  par  la 
convention  intervenue  entre  le  propriétaire  de 
l'héritage  et  moi , ce  propriétaire  eût  seulement 
consenti  que  l'héritage  me  demeurât,  en  se  ré- 
servant la  répétition  du  prix  contre  mon  vendeur 
à qui  je  l'ai  payé,  pour  laquelle  répétition  il  a 
l ad  ion  qu'a  le  propriétaire  d'une  chose  contre 
celui  qui  s'en  est  mis  en  possession  et  qui  l'a 
vendue,  action  dont  nous  uvons  traité  en  notre 
ouvrage  sur  le  contrat  de  vente , part.  2,  chap.  4 : 
car,  eu  ce  cas,  je  continue  de  posséder  l'héri- 
tage, en  vertu  de  la  vente  qui  ui'a  été  faite 
avant  mon  mariuge  : le  proprietaire  ne  me  fait 
|ms  une  nouvelle  vente;  il  ne  fait  que  cousentir 
l’exécution  de  celle  qui  m’a  été  faite. 

164.  Lorsque  j'ai  acheté,  avant  mon  mariage, 
un  héritage  de  quelqu'un,  qui  me  l'a  vendu 
comme  en  étant  le  propriétaire;  si , depuis  mon 
mariage,  une  autre  personne  a donné  une  de- 
mande en  revendication  de  cet  héritage,  et  que, 
sur  cette  demande,  par  une  transaction,  sans 
décider  la  question  du  droit  de  propriété  de  cct 
héritage,  la  personne  sc  soit  désistée  de  sa  de- 
mande pour  une  somme  que  je  lui  ai  dounée, 
l'héritage  sera  propre  do  communauté  : car  la 
transaction,  qui  est  par  sa  nature,  de  re  »»- 
certd  et  dubid , n'ayant  pas  décidé  la  question 
de  la  propriété  de  l'héritage , celui  qui  m'u  vendu 
riiéritage  avant  mon  mariage,  est,  en  consé- 
quence de  la  possession  qu'il  en  avait,  réputé 
en  avoir  été  le  propriétaire , tant  que  le  contraire 
n'est  pas  justifié,  et  m’en  avoir,  en  conséquence, 
transféré  la  propriété,  en  exécution  de  la  vente 
qu'il  m'en  a faite.  C'est  cette  vente,  qui  est  mon 
seul  et  véritable  titre  d'acquisition  de  l'héritage, 
et  non  la  transaction,  par  laquelle  je  suis  censé 
uvoir  acquis  plutôt  le  désistement  du  procès 
qu'on  me  faisait  sur  cet  héritage  , que  l'héritage 
même.  ’ 

165.  Lorsqu'une  commission , qu'avait  le  mari 
avant  son  mariage,  est  érigée  en  titre  d’office, 
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qu'il  acquiert  durant  le  mariage,  il  n'est  pas 
douteux  que  l'office  est  conquét.  Quand  même 
la  commission,  qu'il  avait  avant  le  mariage, 
aurait  pu  lui  servir  à obtenir  la  préférence  pour 
l'acquérir,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  l'a  acquis 
en  vertu  du  droit  antérieur  au  mariage;  car  on 
ne  peut  pus  avoir  de  droit  à ce  qui  n'existe  pas. 

Mais,  lorsque  le  mari  avait  un  office  avant  son 
mariage,  qui  a été  supprimé  durant  le  mariage, 
et  ensuite  rétabli  moyennant  finance,  sans  que 
le  mari  ait  été  obligé  de  prendre  de  nouvelles 
provisions,  cet  office  rétabli  est  censé  le  même 
office  qu'il  avait  avant  le  mariage,  et  est,  par 
conséquent , propre  de  communauté  : la  sup- 
pression est  censée , en  ce  cas , s ctre  convertie 
en  une  simple  taxe. 

T roieième  règle. 

166.  L'héritage  acquis  par  l’un  des  conjoints, 
en  vertu  d'un  droit , qui . de  sa  nature , n'est  pas 
cessible,  est  propre  de  communauté,  quoique 
le  droit  soit  né  durant  la  communauté. 

Cette  régie  reçoit  son  application  au  droit  de 
retrait  lignager.  Quoique  le  droit  de  retrait 
lignager  soit  né  durant  le  mariage,  par  la  vente 
qui  a été  faite  durant  ce  temps,  d'un  héritage 
que  fun  des  conjoints  avait  droit  de  retirer  par 
retrait  lignager,  l'héritage , que  ce  conjoint  a 
acquis  par  le  retrait  lignager  qu'il  a exercé,  est 
propre  de  communauté  ; car  le  droit  de  retrait 
lignager  étant  uti  droit  qui , par  sa  nature,  n'est 
pas  cessible,  et  que  le  lignager,  à qui  il  appar- 
tient, ne  peut  exercer  pour  le  compte  d’un 
autre,  ni  en  total,  ni  pour  partie,  il  s'ensuit 
que  le  conjoint  lignager  n’a  pu  exercer  ce  droit, 
que  pour  son  compte  seul , et  non  pour  le  compte 
de  sa  communauté:  d'où  il  suit  que  l'héritage, 
qu'il  a acquis  en  vertu  de  ce  droit,  et  auquel 
ce  droit  s'est  terminé,  lui  est  propre  de  com- 
munauté. 

La  Coutume  d'Orléans,  art.  382,  en  a une 
disposition,  qui,  étant  fondée  sur  des  principes 
pris  dans  la  nature  des  choses , doit  être  suivie 
dans  les  autres  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  |>as 
expliquées.  Il  y est  dit  : « Si  le  mari,  à cause  de 
« sa  femme,  retrait  quelque  héritage  , il  est  fait 
« propre  d’icelle  femme.  * Bien  entendu,  à la 
charge  de  la  récompense  envers  la  communauté, 
sur  laquelle  la  Coutume  s'explique  dans  la  suite 
dudit  article. 

Par  la  même  raison  , si  le  mari  exerce , durant 
le  mariage , le  retrait  lignager  d'un  héritage  do 
sa  famille,  il  lui  est  pareillement  propre  de  com- 
munauté. 

167.  Il  en  est  autrement  du  retrait  conven- 
tionnel. Ce  droit  étant  cessible , et  capable,  par 
conséquent,  d’entrer  en  communauté,  lorsque 


ce  droit  est  né  durant  le  mariage,  par  la  vente 
qui  a été  faite  durant  ce  temps,  de  quelque  hé- 
ritage sujet  à ce  droit,  il  tombe  dans  la  commu- 
nauté . et  l'héritage , acquis  en  vertu  de  ce  droit, 
est  conquét , comme  nous  l'avons  déjà  vu  euprà, 
n.  125. 

Quatrième  règle. 

1 68.  Les  héritages , ou  autres  immeubles,  don- 
nés à l'un  ou  ù l'autre  des  conjoints,  entre  vifs  ou 
par  testament,  sont  conquéts  de  leur  commu- 
nauté légale,  sauf  en  trois  cas  : 1°  lorsque  la 
donation  précède  le  temps  du  mariage,  quoi- 
qu'elle soit  faite  en  faveur  du  mariage  et  par  le 
contrat  de  mariage  ; 2°  lorsqu'elles  sont  des 
avancemens  de  succession,  ou  actes  qui  en  tien- 
nent lieu  ; 3°  lorsqu'elles  sont  faites  à la  charge 
que  les  choses  données  seront  propres  au  dona- 
taire. 

Cette  règle  est  tirée  de  l'article  246  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  qui  est  conçu  en  ces  termes  : 
« Chose  immeuble  donnée  à l'un  des  conjoints 
« pendant  leur  mariage , è la  charge  qu'elle  sera 
« propre  de  communauté,  ne  tombe  en  comtnu- 
u nauté;  mais  si  elle  est  donnée  simplement  à 
« l’un  des  conjoints  , elle  est  commune,  fors  et 
• excepté  les  donations  faites  en  ligne  directe, 
» lesquelle*  ne  tombent  en  communauté.  » 

Cette  disposition  de  la  nouvelle  Coutume  de 
Paris  a été  insérée  précisément  dans  les  mêmes 
termes,  dans  l'article  211  de  notre  nouvelle 
Coutume  d’Orléans,  qui  a été  rédigée  trois  ans 
après  celle  de  Paris . par  les  mémos  commissaires. 

Notre  Coutume  d'Orléans,  pour  plus  grande 
explication,  a ajouté  en  6n  dudit  article 211 , ce 
qui  suit,  qui  n’était  que  sous-entendu  dans 
celle  de  Paris  : « Mais  la  chose  immeuble  don- 
« née  à l’uu  des  conjoints  , par  traité  et  en  faveur 
« de  mariage,  est  propre  au  donataire,  s’il  n’est 
« dit  autrement.  » (C’est-à-dire,  s’il  n’est  dit 
expressément  que  la  chose  est  donnée  pour  être 
ameublie  à la  communauté.) 

Ces  dispositions  des  Coutumes  de  Pans  et 
d'Orléans  ne  sont  pas  des  dispositions  locales  ; 
elles  sont  puisées  dans  les  principes  généraux  de 
la  matière  de  la  communauté  entre  conjoints 
par  mariage,  et  doivent,  par  conséquent , être 
suivies  partout  où  cette  communauté  a lieu. 

Cette  communauté  est , en  cela,  plus  étendue 
que  la  société  universelle  , que  deux  personnes 
contracteraient  , de  tous  les  gains  et  prohts 
qu'ils  feraient  durant  le  cours  de  cette  société. 
Celte  société,  qu’on  appelle  en  droit,  eocietan 
unicersorum  qute  ex  gutretu  reniunt  f ne  com- 
prend que  ce  qui  est  acquis  à titre  de  commerce, 
aut  ex  re  commun» , et  ne  s’étend  pas  à ce  qui 
est  donné  à l'un  des  associés  ; 9 , 10,  11,71, 

$ 1 , fl*,  pro  socio. 
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169.  Le  premier  cas  d'exception,  que  nous 
avons  proposé  par  cette  quatrième  règle,  est  une 
suite  de  notre  seconde  règle. 

Suivant  cette  règle , les  héritages , dont  le  titre 
d'acquisition  précède  le  mariage,  ne  sont  pas 
conquéts.  mais  sont  propres  de  communauté. 
Or.  le  coutrat  de  mariage  doit  toujours  précéder 
le  mariage.  Les  donations,  faites  par  le  contrat  de 
mariage  des  conjoints , sont  donc  propres  de 
communauté  à celui  des  conjoints  à qui  elles 
ont  été  faites. 

Ce  cas  d'exception  est  aussi  formellement 
exprimé  en  fin  de  l'article  211  de  la  Coutume 
d'Orléans , que  nous  avons  ci-dessus  rapporté. 

170.  Cela  a lieu,  quand  même  la  donation 
aurait  été  faite  aux  deux  futurs  conjoints  : l'hé- 
ritage ne  serait  pas,  pour  cela,  conquét,  mais 
il  serait  propre  de  communauté  pour  moitié  de 
chacun  des  conjoints  ; ce  qui  est  fort  différent  : 
car  le  mari  ne  peut , en  ce  cas , disposer  de  la 
moitié  qui  appartient  à sa  femme,  sans  le  con- 
sentement de  sa  femme  ; et  la  femme  ou  scs  héri- 
tiers peuvent , en  cas  de  renonciation  à la  com- 
munauté, retenir,  comme  un  propre,  la  moitié 
de  cet  héritage  ; au  lieu  que,  s'il  était  conquét, 
le  mari  pourrait,  sans  le  consentement  de  sa 
femme,  disposer  du  total;  et,  s'il  n'en  avait  pas 
disposé , la  femme  ni  ses  héritiers  ne  pourraient , 
en  cas  de  renonciation,  y prétendre  aucune  part. 

Quoique  les  termes  de  la  donation  4e  quelque 
héritage  , faite  par  le  contrat  de  mariage , expri- 
ment qu'elle  est  faite  aux  futur s époux,  néan- 
moins , lorsque  l'un  des  futurs  est  un  des  enfahs 
et  descendons  du  donateur,  ou  même  son  héri- 
tier présomptif  en  ligne  collatérale,  le  donateur 
est  facilement  présumé  n'avoir  entendu  faire  sa 
donation  qu'à  lui, et  ne  s etre  servi  deces  tenues, 
aux  futur»  époux , que  par  rapport  à la  jouis- 
sance de  l'héritage,  qui  devait  être  commune 
aux  futurs  pendant  leurcommunuuté  : c'est  pour- 
quoi l'héritage  lui  sera,  pour  le  total , propre  de 
communauté. 

Il  y a plus  : lorsque,  par  le  contrat  de  mariage, 
un  parent  de  la  ligne  directe  ascendante  de  la 
future  épouse,  ou  même  son  proche  parent  en 
collatérale , dont  elle  est  l'héritière  présomp- 
tive, a fait  donation  de  quelque  héritage  en  ces 
termes,  en  fareur  de  mariage  a donné  au  futur 
époux  tel  héritage  ; quoiqu'il  ne  soit  pas  parlé, 
par  la  donation,  de  la  future  épouse,  néanmoins 
le  donateur  est  facilement  présumé  avoir  voulu 
donnera  la  future  épouse  , et  n'avoir  pas  entendu 
donner  au  futur  époux  7 en  son  propre  nom, 
mais  en  son  nom  et  qualité  d'époux  et  de  mari , 
comme  ayant , en  cette  qualité  de  mari , qualité 
pour  accepter  et  recevoir  ce  qui  est  donné  pour 
la  dot  de  sa  femme. 

Ce st  ce  que  nous  enseigne  Dumoulin , dans 


1 espèce  d'une  donation  faite  , par  contrat  de 
mariage , par  le  père  de  la  future  épouse , au 
futur  époux  : (Juamvis  rerba , dit-il,  non  con- 
cipiantur  in  filiatn  f »ed  in  futurum  generum  ; 
ni»i  apecialiter  dicatur  genero  pro  se  et  suisf 
non  censetur  et  data  in  sponsalitiam  largita - 
temr  sed  in  dubio  censetur  ei  datumin  dotent  t 
et  pro  dote  sponste....  ridetur  ipsi  mulieri daref 
non  autern  rire,  mai  in  gualitate  riW...  manet 
ergà  dornus  dotait»  et  proprium  patrimonium 
filiœ. 

Quelques  Coutumes  ont  . par  une  disposition 
expresse,  autorisé  ces  présomptions,  et  en  ont 
fait  des  présomptions  de  droit.  Celle  du  Maine, 
art.  345,  dit  : « Donation  faite  f en  fareur  de 
u mariage  d’héritier  ou  d' héritière  présomptive 

« du  donneur supposé  qu'elle  soit  faite  aux 

u deux  conjoints,  ou  à celui  d'eux  qui  n'est  hé- 
« ritier  du  donneur,  est  vue  être  faite  en  fuveur 
« du  parent  ou  parente  du  donneur,  etc.  » 

Dans  les  autres  Coutumes , il  est  laissé  à l'ar- 
bitrage du  juge  à décider,  por  les  circonstances, 
à qui  donation  doit  être  présumée  faite. 

Observes  que , lorsque  la  donation  est  faite  par 
contrat  de  mariage,  par  un  parent  de  la  future, 
au  futur  époux f on  peut,  suivant  les  circon- 
stances , avoir  quelque  prétexte  pour  l'entendre 
d'une  donation  faite  à la  futuie,  comme  nous 
l'avons  vu  ci-dessus  : contra , vice  rersâ , lors- 
qu'elle est  faite  à la  future  épouse  par  un  pa- 
rent du  futur,  il  n'y  a aucun  prétexte  ni  aucune 
couleur,  sous  laquelle  on  puisse  sc  dispenser  de 
regarder  celte  donation,  autrement  que  comme 
faite  effectif ement  et  véritablement  à la  future. 

171.  Le  second  cas  d'exception,  que  nous  avous 
proposé,  est  lorsque  la  donation  est  un  avance- 
ment de  succession  , ou  un  acte  qui  en  Lient 
lieu  : c'est  une  suite  de  notre  première  règle. 
Suivant  cette  règle  , il  n'y  a que  les  acquêts  qui 
puissent  être  conquéts;  les  immeubles  donnés 
en  avancement  de  succession , étant  propres  et 
non  acquêts,  ils  ne  peuvent  être  conquéts. 

La  Coutume  de  Paris,  en  l'article  246  ci-des- 
sus rapporté,  fait  mention  de  notre  second  cas 
d'exception , en  ces  termes  , fors  et  excepté  les 
donations  faites  en  ligne  directe , lesquelles  ne 
tombent  en  communauté. 

172.  Néanmoins,  si  le  père  ou  lu  mère  de  l'un 
des  conjoints,  par  lu  donation  qu'ils  lui  ont  fuite 
d’un  héritage,  soit  par  le  contrat  de  mariage, 
soit  depuis  le  mariage,  avuient  expressément  dé- 
claré, par  l'acte  de  donation,  que  leur  volonté 
était,  que  l'héritage  donné  entrât  en  la  com- 
munauté de  ce  conjoint , cet  héritage  y entrerait  ; 
cette  clause  de  la  donation  serait  une  espèce 
d'ameublissement  de  cet  héritage. 

173.  Lorsqu'un  père,  pur  la  donation  qu'il  a 
faite  d'un  héritage  à son  gcudre  et  à sa  fille, 
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pendant  leur  communauté , a déclaré  qu’il  le  leur 
donnait  pour  appartenir  à chacun  d'eux  par  moi- 
tié, est-il  censé,  par  cette  clause,  avoir  voulu 
que  l'héritage  entrât  en  leur  communauté?  Non; 
mais  il  est  censé  , selon  le  sens  obvie  des  termes, 
avoir  donné  une  moitié  de  cet  héritage  à sa  Bile  9 
et  l'autre  moitié  è son  gendre  : en  conséquence, 
l'héritage,  pour  la  moitié  qui  a été  donnée  à la 
fille , sera  propre  de  la  fille , et  il  sera,  pour  l'autre 
moitié,  qui  a été  donnée  au  gendre , un  conquét 
de  leur  communauté.  En  conséquence,  lors  de 
la  dissolution  de  la  communauté,  au  cas  quelle 
soit  acceptée  par  la  femme  ou  ses  héritiers , 
l'homme  n'aura  qu'un  quart  du  total  de  cet  hé- 
ritage : si  c 'était  par  le  contrat  de  mariage  que 
la  donation  eût  été  faite  de  cette  manière , il 
serait  propre  è chacun  d'eux  pour  moitié. 

174.  La  Coutume  s'étant  exprimée  indistincte- 
ment par  ces  termes,  en  ligne  directe , on  a fait 
la  question,  si  les  héritages  donnés  par  un  en- 
fant à son  père  , pendant  le  mariage  de  son  père , 
étaient  dans  le  cas  de  l'exception,  et  devuient 
être  propres  de  communauté  à son  pcrc.  Rcnus- 
son  décide  pour  l'affirmative,  et  il  se  fonde  sur 
ce  que  la  Coutume  s'est  exprimée  indistincte- 
ment, sans  distinguer  la  ligne  descendante  de 
l’ascendante.  Je  crois  qu'il  se  trompe.  Si  la  Cou- 
tume n'a  pas  exprimé  la  distinction  de  la  ligne 
descendante  et  de  l'ascendante,  c'est  qu'il  a paru 
que  cette  distinction  se  sous-entendait  assez  faci- 
lement , sans  qu'il  fût  besoin  de  l'exprimer.  En 
effet,  cette  exception  n'est  fondée  que  sur  ce 
que  les  donations  en  ligne  directe  sont  des  avan- 
cemens  de  succession , ou  des  actes  qui  en  tien- 
nent lieu  ; et  conséquemment  que  les  héritages 
ou  autres  immeubles,  donnés  en  ligne  directe, 
sont  des  propres,  et  non  des  acquêts,  qui  ne 
peuvent  par  conséquent  être  conquét».  Or,  il  est 
évident  que  celte  raison  ne  peut  recevoir  d'ap- 
plication , qu'aux  donations  faites  à l'un  des  con- 
joints par  quelqu'un  de  ses  parens  de  la  ligne 
directe  ascendante . n'y  ayant  que  ces  donations 
qui  soient  des  avancemens  de  succession.  On  ne 
peut  pas  dire  de  même  que  les  donations,  faites 
è l'un  des  conjoints  par  quelqu'un  de  ses  enfans, 
soient  un  avancement  de  succession  ; ce  serait 
pervertir  l'ordre  de  la  nature.  Les  héritages, 
donnés  à ce  conjoint  par  un  de  ses  enfans , ne 
sont  donc  pas  dans  le  cas  de  l'exception  : ils  ne 
sont  pas  des  propres  , ce  sont  des  acquêts , et 
par  conséquent  des  conquêts , si  la  donation  a 
été  faite  pendant  le  mariage. 

Cela  a lieu  , quand  même  la  femme  de  celui , 
à qui  la  donation  a été  faite , ne  serait  que  la 
belle-mère  du  donateur.  Si  l'enfant  donateur  a 
fait  ccttc  donation  en  majorité . et  après  que  son 
père  lui  a rendu  compte  , cette  donation  sera 
valable  , et  l'héritage  donné  entrera  dans  la  com- 


munauté qui  est  entre  son  père  et  sa  belle-mère , 
s’il  n'est  pas  stipulé,  par  l'acte,  qu'il  sera  propre 
au  donataire. 

En  vain  dira-t-on  qu’il  n’est  pas  présumable 
que  l'enfant , en  donnant  un  héritage  à sou  père , 
ait  eu  intention  que  sa  belle-mère  en  profitât.  Si 
le  donateur  ne  voulait  pas  quelle  en  profitât , il 
était  en  son  pouvoir  de  l'empêcher,  en  apposant 
à sa  donation  1r  clause  que  l'héritage  donné 
serait  propre *au  donataire  ; lorsqu'il  ne  l'a  pas 
opposée,  il  est  censé  avoir  consenti  que  sa  belle- 
mère  pût  profiter  de  la  donation , comme  com- 
mune. 

175.  La  Coutume  de  Paris  n’excepte  que  les 
donations  en  ligne  directe,  parce  que,  suivant 
la  Coutume  de  Paris , et  suivant  le  droit  com- 
mun, il  n'y  a que  les  donations  en  ligne  directe 
qui  soient  réputées  avancement  de  tuccettion. 
Dans  les  Coutumes,  qui  regardent  aussi  comme 
avancement  de  tuccettion  , les  donations  faites 
à l'héritier  présomptif  en  collatérale  , les  héri- 
tages donnés,  durant  le  mariage,  à l'un  des  con- 
joints , héritier  présomptif  en  collatérale  du 
donateur,  doivent  être  aussi  compris  dans  r vire 
second  cas  d'exception , comme  nous  l'avons  vu 
sur  la  première  règle. 

176.  Le  troisième  cas  d’exception , proposé  par 
notre  quatrième  règle,  est,  lorsque  la  donation 
est  faite,  à la  charge  que  la  chose  donnée  sera 
propre  au  donataire.  La  Coutume  de  Paris,  dans 
l'article  que  nous  avons  ci-dessus  rapporté  , en 
fait  mention.  Il  y est  dit  : « Chose  immeuble, 
• donnée  à l’un  des  conjoints , pendant  leur 
« mariage,  à la  charge  qu'elle  sera  propre  au 
« donataire,  ne  tombe  en  communauté.  * 

Nous  avons  déjà  parlé  de  cette  clause , tuprà  , 
«.  102 , dans  le  cas  auquel  elle  est  apposée  à une 
donation  d'une  somme  d’argent , ou  d'autres 
choses  mobilières  ; auquel  cas  , de  même  que 
dans  ce  cas-ci , la  clause , que  les  choses  données 
seront  propres  au  donataire,  les  empêche  d’en- 
trer dans  la  communauté. 

Cela  est  fondé  sur  ce  principe  de  la  raison 
naturelle,  qu'il  est  permis,  à celui  qui  donne 
quelque  chose  , de  la  donner  sous  telles  condi- 
tionset  sous  telles  restrict  ions  que  bon  lui  semble. 
Lors  donc  que  le  donateur  n'a  donné  qu'à  con- 
dition que  les  choses  qu'il  donnait , n'entreraient 
pas  dans  la  communauté  du  donataire,  ce  qu'il 
a suffisamment  témoigné  , en  déclarant  qu'elles 
seraient  propres  au  donataire,  les  choses  don- 
nées n'y  doivent  pas  entrer. 

177.  Observez  que.  lorsque  la  donation  est 
une  donation  entre  vifs,  cette  clause,  pour  être 
valable , doit  être  apposée  incontinent  par  l'acte 
de  donation;  inutilement  serait-elle  apposée  ex 
interrallo,  après  la  conclusion  de  l'acte,  par  une 
convention  qui  interviendrait  entre  le  donateur 
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et  le  donataire.  La  raison  est,  que  les  donations 
entre  vifs,  recevant  toute  leur  perfection  aussi- 
tôt que  Pacte  est  achevé,  il  ne  peut  plus  être  au 
pouvoir  du  donateur  d'en  changer  l'effet  : les 
choses  données  ayant  cessé,  dès  lors,  d'appar- 
tenir au  donateur,  le  donateur  n'en  ayant  plus, 
en  conséquence,  la  disposition,  il  ne  peut  plus 
rien  prescrire,  ni  ordonner,  par  rapport  à ces 
choses.  D'ailleurs , les  choses  données  ayant  été, 
aussitôt  la  perfection  et  la  conclusion  de  la  do- 
nation, acquises  à la  communauté,  elle  n'en  peut 
plus  être  dépouillée. 

Cela  a lieu  , quand  même  l'autre  conjoint 
interviendrait  à la  con  vent  ion  faite  ex  iniertallo  f 
et  donnerait  son  consentement  à la  clause  que 
l'héritage  donné  serait  propre  au  conjoint  dona- 
taire; car  ce  consentement  serait  un  avantage 
qu'il  ferait  au  conjoint  donataire  durant  le  ma- 
riage , ce  qui  n'est  pas  permis , nos  lois  ayant 
interdit  tout  avantage  direct  ou  indirect  entre 
conjoints  durant  le  mariage. 

Lorsque  la  donation  est  une  donation  testa- 
mentaire, ces  donations  n'étant  parfaites  que 
par  la  mort  du  testateur,  il  est  toujours  au  pou- 
voir du  testateur,  tant  qu'il  vit , d'y  apposer  cette 
clause. 

178.  Quand  même  j'aurais  souscrit  au  contrat 
de  mariage  de  mon  héritier  présomptif,  par  le- 
quel il  était  convenu  que  tout  ce  qui  adviendrait 
à chacun  des  conjoints  , pendant  le  mariage , par 
succession,  donation  ou  autrement,  entre  vifs, 
entrerait  en  communauté,  cela  ne  m'empêche- 
rait pas  de  pouvoir  apposer  valablement  à la 
donation,  que  je  lui  ferais  depuis,  durant  le  ma- 
riage , la  condition  que  les  choses  données  n'en- 
treront pas  en  communauté;  car,  eu  souscrivant 
au  contrat  de  mariage  où  était  celte  convention, 
je  ne  me  suis  pas,  pour  cela,  obligé  à rien  lais- 
ser de  mes  biens  à ce  conjoint , qui  était  mon 
héritier  présomptif.  Ayant  donc  été  le  maître  de 
disposer  de  mes  biens  envers  d'autres  personnes, 
et  de  ne  lui  en  rien  laisser,  il  u dû  être  en  mon 
pouvoir,  en  les  lui  donnant , d'apposer  à ma  do- 
nation telles  conditions  que  bon  m'a  semblé. 

179.  Dans  la  donation,  qui  est  faite  à l'un  des 
conjoints  , durant  le  mariage  , la  clause  , que 
l'hcritage  donné  lui  sera  propre , doit  être  ex- 
presse ; elle  ne  s’infére  pas  de  ce  qui  a été  donné 
à la  charge  d'une  substitution  : l'héritage  donné 
ne  laisse  pas  de  tomber,  en  ce  cas,  dans  la  com- 
munauté, avec  la  charge  de  la  substitution  ; et 
U communauté  venant  à se  dissoudre  par  la  mort 
de  l'autre  conjoint,  ses  héritiers  prennent  leur 
part  dans  cct  héritage,  et  en  jouissent  jusqu'à 
l'ouverture  de  la  substitution. 

180.  La  clause,  apposée  à la  donation, que  !c 
donateur  fait  (le  quelque  héritage  à l'un  des  con- 
joints, son  héritier  présomptif,  en  ligne  colla- 


térale, que  la  donation  lui  est  faite  en  avance- 
ment de  sa  succession  , renferme-t-elle  la  clause 
que  l'héritage  donné  sera  propre  au  donataire? 
Je  pense  qu'elle  la  renferme.  Il  est  vrai  que  cette 
clause,  que  la  donation  est  faite  en  avancement 
de  succession , ne  peut  pas  avoir  l'effet  que  la 
donation  soit  véritablement  avancement  de  suc- 
cession; car  un  avancement  de  succession  est 
l'acquittement  que  quelqu'un  fait  d’avance  de  la 
dette  naturelle  de  sa  succession.  11  est  impos- 
sible que  la  donation,  que  quelqu'un  fait  à son 
héritier  présomptif,  en  ligne  collatérale  , soit  un 
acquittement  anticipé  de  la  dette  naturelle  de  sa 
succession , puisque  nous  ne  devons  pas  notre 
succession  à nos  héritiers  collatéraux,  et  qu'il 
répugne  qu'on  s'acquitte  de  ce  qu'on  ne  doit  pas. 
Cette  donation  ne  peut  donc  pas  être  un  avan- 
cement de  succession , quelque  clause  qu'on  ait 
apposée.  Il  est  vrai  aussi  que  cette  clause  ne  peut 
pas  avoir  l'effet  de  donner  à l'héritage  la  qualité 
de  bien  patrimonial,  et  d'empêcher  qu'il  ne 
soit  acquêt,  tant  qu'il  n'a  pas  encore  été  rap- 
porté a la  succession  du  donateur;  les  qualités 
de  bien  patrimonial  et  d'acquêt  ne  dépendant 
pas  de  la  volonté  des  personnes , mais  de  1a  na- 
ture du  titre.  Mais,  si  cette  clause  ne  peut  pas 
avoir  ces  effets,  que  la  nature  des  choses  ne  per- 
met pas  qu’elle  puisse  avoir,  elle  doit  avoir  ceux 
que  le  donateur,  qui  l'a  upposée  à sa  donation  , 
a pu  lui  procurer;  et.  par  conséquent , elle  doit 
avoir,  non  seulement  l'effet  que  le  donataire  soit 
tenu , lorsqu'il  viendra  à la  succession  du  dona- 
teur, d'y  rapporter  et  d'y  précompter,  sur  sa 
part  héréditaire,  l'héritage  qui  lui  a été  donné 
sous  celte  clause  ; mais  elle  doit  pareillement 
avoir  l'effet , que  l'héritage  soit  un  propre  de 
communauté  du  donataire , et  ne  tombe  pas  plus 
dans  sa  communauté,  que  s'il  lui  était  échu  de 
la  succession  du  donateur. 

181 .  Lorsque  quelqu'un  a fait , durant  la  com- 
munauté , à l'un  des  conjoints , don  ou  legs  d’une 
rente  viogére , avec  l'expression , que  c'était 
pour  tet  aliment  y le  donateur  me  parait,  en  ce 
cas,  avoir,  par  cette  expression,  suffisamment 
déclaré  sa  volonté  que  le  rente  demeurât  propre 
au  conjoint  donataire,  sans  que,  lors  de  la  dis- 
solution de  la  communauté,  les  héritiers  de 
l'autre  conjoint  puissent  prétendre  aucune  part 
dans  les  arrérages,  qui  courront  depuis  la  disso- 
lution de  communauté. 

Quoique  le  testateur  n'ait  pas  exprimé  qu'il 
léguait  la  rente  viagère  pour  les  alimens  du 
légataire,  cela  peut  facilement  se  présumer,  soit 
par  la  qualité  de  la  personne  du  légataire,  soit 
par  d’autres  circonstances  : comme  lorsqu'un 
maître  a légué  une  rente  viagère  à un  domes- 
tique, le  legs  est  présumé  fait  pour  scs  alimens, 
quoique  cela  ne  soit  pas  exprimé  ; et  il  ne  tombe 
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pas  par  conséquent,  dans  la  communauté  du 
légataire , si  ce  n’est  pour  les  arrérages , qui  en 
courront  pendant  que  la  rente  durera. 

Cette  présomption  n'a  pas  si  facilement  lieu 
dans  les  donations  entre  vifs,  qui  ne  sont  pas 
susceptibles  d'uuc  interprétation  aussi  étendue 
que  les  testamens. 

182.  Il  nous  reste  à observer  que  la  clause, 
que  l'héritage  donné  sera  propre  au  donataire, 
et  n'entrera  pas  dans  la  communauté,  ne  con- 
cerne que  la  propriété  de  cet  héritage;  elle 
n'empêche  pas  que  les  jouissances  et  revenu*  de 
cet  héritage  ne  tombent  dans  la  communauté , 
tant  qu'elle  durera , de  même  que  les  jouissances 
des  autres  propres  des  conjoints  y tombent  ; ce 
qui  a lieu , à moins  que  le  contraire  ne  fût  con- 
venu expressément  ; car  le  donateur  étant  le 
maitre  de  donner,  sous  telle  condition  que  bon 
lui  semble  , il  peut  valablement  stipuler  que 
l'héritage , qu’il  donne,  n’entrera  dans  la  com- 
munauté, ni  pour  le  fond,  ni  pour  le»  jouis- 
sances , et  que  le  donataire  aura  la  reprise  de 
celles  qui  y seront  tombées.  Mais  cette  clause, 
étant  insolite,  doit  être  bien  expresse. 

183.  Aux  trois  exceptions,  que  nous  venons 
d'exposer,  on  peut  en  ajouter  une  quatrième, 
qui  est,  que  les  dons  ou  legs,  quoique  faits 
durant  le  mariage,  ne  tombent  pas  en  commu- 
nauté, lorsque  !a  chose,  donnée  ou  léguée  à 
l’un  des  conjoints,  est  de  nature  à ne  pouvoir 
subsister,  que  dans  la  personne  du  conjoint  à 
qui  elle  est  léguée  , et  est  incommunicable  à 
d'autres. 

Par  exemple  , si  mon  créancier  d'une  rente  ou 
de  quelque  autre  chose,  me  fait,  par  don  ou 
legs,  durant  mon  mariage,  remise  de  ce  que  je 
lui  dois,  ce  don  ou  legs,  par  la  nature  de  la  chose 
donnée  ou  léguée  , ne  peut  tomber  dans  ma  com- 
munauté. et  j’en  dois  seul  profiter.  La  libération 
et  la  décharge  d'une  dette,  est  quelque  chose 
qui  ne  peut  subsister  que  dans  celui  qui  en  est 
le  débiteur,  et  il  n'y  a que  lui  qui  en  puisse  pro- 
fiter. 

Il  en  serait  autrement,  si  le  legs  ne  portait 
pas  que  le  testateur  fait  remise  à un  tel  de  la 
rente  qu'il  lui  doit,  mais  qu'il  fût  dit  qu'il  lègue 
è tel  la  rente  qu’il  lui  doit.  En  ce  cas  , la  rente  , 
due  par  le  conjoint  légataire,  tomberait  dans  sa 
communauté  . car,  la  rente  qu'il  doit,  est  une 
chose  qui  qui  peut  y tomber.  Il  est  vrai  qu’il  se 
ferait , en  ce  cas  , confusion  et  extinction  de  1a 
rente,  pour  la  part  que  le  conjoint  légataire, 
débiteur  de  celte  rente , a dans  les  biens  de  sa 
communauté  ; mais  il  en  demeurera  débiteur 
pour  moilié  envers  l'uutre  conjoint , qui  a moitié 
dans  les  biens  de  la  communauté. 

18'».  On  peut  apporter,  pour  second  exemple , 
le  legs  qui  me  serait  fait , durant  mon  mariage. 


d’un  droit  de  servitude  prédiale,  pour  la  com- 
modité de  mon  héritage  propre  de  communauté, 
sur  un  héritage  du  testateur,  voisin  du  mien.  Ce 
legs,  par  la  nature  de  la  chose  léguée,  ne  peut 
tomber  dans  ma  communauté  : car  un  droit  de 
servitude  prédiale  est  inséparable  de  l'héritage  , 
pour  lequel  il  est  constitué,  et  ne  peut  appar- 
tenir à d'autre  qu'au  propriétaire  de  cet  héri- 
tage. 

11  ne  faut  pas  dire  la  même  chose  du  legs  d'un 
usufruit,  fait  à l'un  des  conjoints  pendant  le 
mariage  : ce  legs  tombe  en  communauté  ; car, 
quoique  le  fonds  du  droit  d'usufruit , ipsum  jus 
uaûafrudüa , soit  attaché  à la  personne  de  l'u- 
sufruitier, et  ne  puisse  passer  à d'autres  , néan- 
moins , quant  à l'émolument  qu'elle  renferme, 
il  est  cessible  et  communicable  : usufruit»* 
rend*  rl  locari  pôles I ; et  par  conséquent , il 
peut  tomber  dans  la  communauté  du  légataire  à 
qui  il  est  légué. 

Cinquième  règle. 

185.  Lorsque  l'un  des  conjoints  rentre . durant 
le  mariage,  dans  un  héritage,  par  la  rescision  , 
la  résolution  ou  la  simple  cessation  de  l’aliénation 
qu'il  eu  a faite , il  redevient  propriétaire  , an 
même  titre  qu'il  l'était  lorsqu'il  l'a  aliéné. 

Corollaire  premier. 

Il  suit,  de  cette  règle,  que  l'héritage,  dans 
lequel  l'un  des  conjoints  est  rentré,  durant  le  ma- 
riage, n'entre  pas  dans  la  communauté  légale  , 
si  ce  n'est  qu'il  eût  été  conquét . lors  de  ('aliéna- 
tion qui  en  a été  faite  durant  le  mariage , auquel 
cas  il  redevient  conquét,  tel  qu'il  était. 

Corollaire  aecond. 

Lorsque  l'héritage,  dans  loque!  le  conjoint 
est  rentré , durant  le  mariage  . a été  aliéné  avant 
le  mariage,  il  ne  peut  jamais  être  conquét;  car 
le  titre,  auquel  il  en  était  propriétaire,  lorsqu'il 
l’a  aliéné,  et  qui  revit,  précédait,  en  ce  cas, 
nécessairement  le  temps  du  mariage.  Or,  suivant 
notre  seconde  règle , il  n’y  u de  conquét  s que  les 
acquêts , dont  le  titre  ne  précède  pas  le  temps 
du  mariage. 

Cette  règle  est  évidente , aussi  bien  que  ses 
corollaires.  N’y  ayant  aucun  nouveau  titre  d'ac- 
quisition, en  vertu  duquel  le  conjoint  redevienne 
propriétaire  de  l’héritage  dans  lequel  il  rentre, 
il  est  nécessaire  que  ce  soit  au  même  titre  , 
auquel  il  l'était  lorsqu'il  l'a  aliéné;  lequel  titre 
revit , en  ce  cas,  par  la  rescision  . résolution  ou 
cessation  de  l'aliénation  qui  avait  été  faite  de 
l'héritage. 
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186.  Notre  cinquième  règle  comprend  trois 
cas. 

Le  premier  cas  est  celui , auquel  le  conjoint 
rentre  dan*  un  héritage,  par  la  rescision  de  l'a- 
liénation qu'il  cil  avait  faite.  Nous  pouvons  sup- 
poser, pour  exemple  de  ce  cas  , que  le  conjoint 
a vendu  un  héritage,  et  que,  sur  des  lettres  de 
rescision  obtenues  contre  le  contrat  de  vente, 
soit  de  sa  part,  soit  de  la  part  de  l'acheteur,  le 
contrat  ayant  été  déclaré  nul , et  les  parties  mises 
au  même  état  qu'avant  le  contrat,  il  est  rentré 
dans  l'héritage  qu’il  a vendu.  Y étant  rentré  par 
la  rescision  de  la  vente  et  de  l'aliénation  qu'il  en 
avait  faite,  on  doit  dire,  suivant  notre  règle, 
qu’il  en  est  redevenu  propriétaire , au  même  titre 
auquel  il  l'était  lorsqu’il  l'a  aliéné.  On  peut 
même  dire,  dans  ce  cas,  pour  raison  surabon- 
dante, que  l’aliénation  ayant  été  rescindée  et 
aliénée , le  conjoint  est  censé  n'avoir  pas  aliéné 
son  héritage , et  en  être  toujours  demeuré  pro- 
priétaire au  même  litre  auquel  il  l'a  toujours 
été. 

187.  Le  second  cas  de  notre  règle,  est  celui 
auquel  le  conjoint  rentre  dans  l'héritage  qu'il  a 
aliéné,  non  par  la  rescision  de  l’aliénation  qu'il 
en  a farte,  mais  par  une  simple  résolution  de 
cette  aliénation , qui  ne  la  détruise  que  pour 
l'avenir,  et  lu  laisse  subsister  pour  le  passé.  On 
ne  peut  pas  dire,  dans  ce  cas-ci , comme  dans  le 
précédent,  que  le  conjoint  est  censé  n'avoir  pus 
aliéné  l'héritage  dans  lequel  il  rentre  , et  en  avoir 
toujours  été  propriétaire  au  même  titre  auquel 
il  l'a  toujours  été  ; mais  ou  peut  toujours  dire 
que,  quoiqu'il  ait  véritablement  cesse , pendant 
un  temps , d’être  propriétaire  de  l’héritage  dans 
lequel  il  rentre,  n'y  ayant  aucun  nouveau  titre 
d'acquisition,  en  vertu  duquel  il  en  redevienne 
propriétaire , il  ne  peut  le  redevenir  qu’au  même 
titre,  auquel  il  l'était  lorsqu'il  l'a  aliéné,  comme 
nous  l'avons  dit  ci-dessus. 

On  peut  apporter  plusieurs  exemples  de  ce 
cas. 

Premier  exemple. 

L'un  des  conjoints , dans  un  temps  auquel  il 
n'avait  point  d'eufans,  a fait  donation  à quel- 
qu'un d'un  héritage;  depuis,  la  donation  avant 
été  révoquée  par  la  survenance  d’un  enfant , il 
est  rentré,  durant  son  mariage,  dans  cet  héri- 
tage. Il  n'y  reutre  , en  ce  cas , que  par  la  simple 
résolution  de  l'aliénation  qu'il  en  avait  faite;  il 
n'y  a aucun  nouveau  titre  d'acquisition,  en 
vertu  duquel  il  en  redevienne  propriétaire.  n ne 
peut  donc  le  redevenir  qu’au  même  titre,  auquel 
il  l'était  lorsqu'il  l'a  aliéné. 

Second  exemple. 

L'un  des  conjoints  a vendu  son  héritage  sous 
Tous  IV. 
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faculté  de  réméré  : il  est  rentré  , durant  le  ma- 
riage , dans  cet  héritage , en  vertu  de  son  droit 
de  réméré.  On  ne  peut  pas  dire  que  ce  réméré , 
qu’il  a exercé,  soit  une  nouvelle  vente,  ni  une 
rétrocession , que  l'acheteur  lui  ait  faite  de  l’hé- 
ritage,  puisqu'il  n’est  pas  besoin , pour  ce  réméré, 
d’un  nouveau  consentement  de  l'acheteur.  Ce 
réméré  n'est  donc  que  la  résolution  de  la  vente 
et  de  l'aliénation  , que  ce  conjoint  avait  faite  de 
l'héritage  dans  lequel  il  rentre  ; ce  n’est  pas  un 
nouveau  titre  d'acquisition,  en  vertu  duquel  il 
eu  redevieune  le  propriétaire,  et,  par  consé- 
quent. il  ne  peut  le  redevenir  qu'au  même  titre 
auquel  il  l'était  lorsqu'il  l’a  vendu. 

188.  Il  n'importe  que  la  résolution  de  l’alié- 
nation se  fasse  ex  causa  antiquà , neccssariu  et 
inhœrente  contractai,  comme  dans  les  deux 
exemples  précédons,  ou  que  ce  soit  ex  causd 
novü , comme  dans  ceux  qui  suivent. 

Troisième  exemple. 

Lun  des  conjoints,  qui  avait  fait  donation  à 
quelqu’un  d’un  héritage,  y est  rentré,  durant 
le  mariage,  en  vertu  d’un  jugement  qui  a déclaré 
la  duuation  révoquée  pour  cause  d’ingratitude, 
et  lui  a permis  d'y  rentrer.  Ce  jugement  n’est  pas 
un  nouveau  titre  d'acquisition  ; il  ne  renferme 
qu'une  résolution  de  la  douation  et  de  l'aliénation . 
Le  conjoint  n'en  redevenant  donc  pas  proprié- 
taire en  vertu  d'aucun  nouveau  titre  d'acquisi- 
tion, il  ne  peut  le  redevenir  qu’au  même  titre 
auquel  il  l’était , lors  de  l’aliénation  qu’il  en  a 
faite. 

Quatrième  exemple. 

L’un  des  conjoints  avait  aliéné  à titre  de  bail 
A rente  un  héritage  ; il  y est  rentré  par  le  déguer- 
pissement que  lui  en  a fuit  le  preneur  durant  le 
mariage.  Ce  déguerpissement  n’est  pas  un  nou- 
veau titre  d’acquisition;  ce  n’est  que  la  résolu- 
tion du  bail  à rente  qui  en  avait  été  fait.  Le 
conjoint  ne  redevenant  donc  pas,  en  ce  cas, 
propriétaire  de  l'héritage  duns  lequel  il  rentre, 
en  vertu  d'aucun  nouveau  titre  d'acquisition  , il 
ne  peut  le  redevenir  qu’au  même  titre,  auquel 
il  l’était  lors  du  bail  à rente  qu'il  en  a fait. 

Cinquième  exemple. 

189.  L’un  des  conjoints,  qui  avait  vendu  un 
héritage,  y rentre  durant  le  mariage,  eu  vertu 
d’une  convention,  qu’il  a avec  l’acheteur,  qui 
u 'avait  pas  encore  payé  le  prix  de  son  acquisi- 
tion. ou  qui  ne  l'avait  payé  qu’en  partie,  par 
laquelle  cet  acheteur  s’est  désisté  purement  et 
simplement  de  la  vente  qui  lui  en  a été  faite.  Ce 
désistement  n’est  pas  une  rétrocession,  ni  une 
10 
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nouvelle  vente , que  l'acheteur  fasse  4 ce  con- 
joint , de  l'héritage  ; ce  n’est  qu’une  résolution 
de  celle  que  ce  conjoint  lui  en  avait  faite  ; c’est 
plutôt  distractus  quant  norus  contractas.  La 
Coutume  d'Orléans,  suivie  en  ce  point  par  celles 
qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées  , en  a une  dispo- 
sition précise  dans  l'article  1 12,  par  lequel  elle 
déclore  qu'il  n'est  pas  du  un  nouveau  profit  de 
vente  par  ce  désistement;  ce  qui  suppose  qu’il  ne 
renferme  pas  une  nouvelle  vente,  mais  une 
simple  résolution  de  la  première.  Le  conjoint, 
qui  l'entre,  durant  le  mariage,  en  vertu  de  ce 
désistement , dans  l'héritage  qu'il  avait  vendu  , 
n'en  redevenant  pas  propriétaire  en  vertu  d'un 
nouveau  titre  d'acquisition,  il  ne  peut  le  rede- 
venir qu’au  même  titre  auquel  il  l’était  lorsqu'il 
l’a  vendu. 

190.  Cette  décision  n‘a  lieu  que  lorsque  le 
désistement  de  l'acheteur,  en  vertu  duquel  le 
conjoint  est  rentré  dans  l'héritage  qu’il  lui  avait 
vendu,  est  un  désistement  pur  et  simple.  Si 
ce  désistement  ne  s'est  fait  que  pour  quelque 
augmentation  de  prix,  et  A de  nouvelles  condi- 
tions , ce  n'est  pas  , en  ce  cas , un  simple  désiste- 
ment , c'est  une  rétrocession  ; c'est  une  nouvelle 
vente,  que  cet  acheteur  fait  de  l'héritage  au 
conjoint  qui  lui  avait  vendu.  Le  conjoint  , qui 
y rentre  en  vertu  de  cette  convention  qu'il  a eue 
avec  l'acheteur,  durant  le  mariage,  en  redevient 
propriétaire  en  vertu  d’un  nouveau  titre  d'acqui- 
sition; et  ce  nouveau  titre  étant  du  temps  du 
mariage , l'héritage  est  conquêt. 

Il  en  est  de  même,  lorsqu'après  que  la  vente, 
que  l'un  des  conjoints  a faite  de  son  héritage , a 
été  entièrement  consommée  de  part  et  d’autre , 
par  la  tradition  de  l'héritage,  et  le  paiemmt  du 
prix  en  entier,  ce  conjoint  a,  durant  le  mariage, 
une  convention  avec  l'acheteur,  qui  lui  rétro- 
cède l'héritage  pour  le  même  prix.  Cette  rétro- 
cession, que  fait  l’acheteur,  quoique  faite  pour 
le  même  prix  et  aux  mêmes  conditions,  ne  peut 
être  regardée  comme  un  simple  désistement  de  la 
vente  qui  lui  en  avait  été  faite , car  on  ne  peut 
se  désister  que  des  actes  qui  n'ont  pas  encore 
reçu  toute  leur  execution  : Discedi  potest  ab 
actu  inchoato , non  ab  actu  consummato.  Elle 
ne  peut  donc  être  regardée  que  comme  une  nou- 
velle vente , que  l’acheteur  fait  de  cet  héritage  4 
ce  conjoint  qui  le  lui  avait  vendu  : c’est  donc 
pour  le  conjoint  un  nouveau  titre  d'acquisition, 
en  vertu  duquel  il  en  redevient  propriétaire.  Ce 
nouveau  titre  étant  du  temps  du  mariage , il  est 
sans  difficulté  que  l'héritage  devient  conquêt , 
quand  même  il  aurait  été  propre  de  commu- 
nauté, lorsque  le  conjoint  l'a  vendu;  à moins 
que  la  rétrocession  n'ait  été  faite  expressément, 
afin  de  tenir  lieu  du  remploi  dû  4 ce  conjoint  , 
pour  la  vente  qu'il  en  avait  faite  durant  le 


mariage  ; auquel  cas  il  serait  propre  de  commu- 
nauté par  subrogation,  comme  nous  le  verrons 
infrà  , sur  la  règlo  huitième. 

Notre  décision  doit  avoir  lieu  , quand  même, 
dans  l’acte , on  ne  se  serait  pas  servi  du  terme  de 
rétrocession , mais  de  celui  désistement  ; putà  , 
s'il  était  dit  que  l'acheteur  se  désiste  de  la  rente 
d'un  tel  héritage , qui  lui  a été  faite  par  un 
tel  j et  consent  qu'il  y rentre  , en  lui  rendant  le 
pris  qu'il  a payé  , l'acte  ne  devrait  pas  moins 
passer  pour  une  véritable  rétrocession  et  pour 
un  nouveau  titre  : car  on  doit  plutôt  considérer, 
dans  les  actes , la  nature  de  l'acte , que  les 
termes  dans  lesquels  il  est  conçu  : Magis  spec- 
tandum  id  quod  actum  est,  quant  verba. 

191.  Le  troisième  cas  de  notre  règle,  est 
lorsque  le  conjoint  rentre  dans  un  héritage , par 
la  cessation  de  l'aliénation  qu’il  en  a faite  ; 
comme  lors'que , l'ayant  aliéné  pour  un  certain 
temps , ou  jusqu'4  l’événement  d'une  certaine 
condition  , il  y rentre  par  l’expiration  de  ce 
temps , ou  par  l'événement  de  cette  condition. 
Redevenant , en  co  cas , propriétaire  de  l'héri- 
tage, sans  aucun  nouveau  titre  d'acquisition,  il 
le  redevient  au  même  titre  auquel  il  l'était  lors- 
qu'il l'a  aliéné. 

Sixième  règle. 

192.  Ce  qui  est  uni  par  une  union  réelle  4 un 
héritage,  en  suit  la  nature.  C'est  pourquoi,  ce 
qui  est  uni,  quoique  pendant  le  mariage,  par 
une  union  réelle , à un  héritage  propre  de  com- 
munauté , est  propre  comme  l'héritage  auquel  il 
est  uni. 

La  raison  est,  que  ce  qui  est  uni  par  une 
action  réelle  à un  héritage,  ne  faisant  qu'un  seul 
et  même  corps  , qu'une  seule  et  même  chose 
avec  l'héritage  auquel  il  est  uni , il  ne  peut  avoir 
d'autre  qualité  que  celle  qu’a  l'héritage  auquel 
il  est  uui  : n'étant  pas  quelque  chose  de  dis- 
tingué réellement  de  cet  héritage , il  ne  peut 
avoir  aucune  qualité  qui  lui  soit  propre,  et  qui 
soit  distinguée  de  celle  de  l'héritage  auquel  il 
est  uni.  C’est  le  cas  de  la  maxime  : Jrcessortum 
sequitur  naturam  rei  principal»'». 

Premier  exemple. 

Lorsque  le  propriétaire  d’un  héritage  voisin 
d'une  rivière  navigable,  a,  par  concession  du 
prince,  le  droit  d’alluvion,  c’est-4-dire,  d'avoir 
les  accrues  que  la  rivière  ferait  à son  héritage  , 
lesquelles,  sans  une  pareille  concession,  appar- 
tiennent au  roi , les  accrues,  qui  se  sont  faites , 
quoique  durant  le  mariage , 4 cet  héritage , ne 
sont  point  conquéts,  mais  elles  sont  propres  de 
communauté,  si  l'héritage  est  propre  de  commu- 
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nauté  : car  étant  unie! , par  une  union  réelle  et 
naturelle,  à cet  héritage,  et  ne  faisant,  par 
conséquent , avec  lui  qu'une  seule  et  même 
chose,  qu’un  seul  et  même  héritage,  elles  ne 
peuvent  avoir  une  autre  qualité  que  la  sienne. 

Stcond  exempt*. 

Lorsqu'on  a construit , quoique  durant  le 
mariage,  un  bâtiment  sur  un  terrain  propre  de 
communauté  , ce  bâtiment  étant  censé  ne  faire 
qu'une  seule  et  même  chose  avec  le  terrain  sur 
lequel  il  est  construit,  et  en  étant  un  accessoire, 
suivant  la  régie,  Ædificium  solo  cedit  f instit. 
de  rer.  dit.,  arg.  $ 29;  il  doit  suivant  cette 
régie.  Jccessorittm  seqvitur  naturam  rei  prin- 
ct palis , avoir  la  même  qualité  de  propre  de 
communauté  qu'a  le  terrain,  sauf  la  récompense 
que  doit  en  ce  cas , à la  communauté  le  conjoint 
propriétaire  du  terrain,  comme  nous  le  verrons 
infrà. 

193.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'union  qui 
n'est  que  civile.  Par  exemple,  si  j'ai  acquis, 
durant  mon  mariage,  un  héritage  qui  relevait, 
en  fief  ou  en  censive,  d'une  terre  seigneuriale 
qui  m'était  propre  de  communauté  ; quoique  cet 
héritage  soit  réuni  à mou  fief,  duquel  il  rele- 
sait,  et  ne  fasse  plus  avec  lui  qu'un  seul  et  même 
fief , il  ne  laissera  pas  d'être  conquét,  et  il  n'aura 
pas  1a  qualité  de  propre  de  communauté  qu'a 
mon  fief  dont  il  relevait  : car , quoiqu’il  soit 
réuni  à mon  fief,  et  qu'il  ne  fasse  plus  qu'un 
même  fief  avec  lui,  cette  union  n'est  qu’une 
union  civile;  ce  n'est  qu'une  union  de  fief,  ce 
n'est  pas  une  union  réelle  et  naturelle.  Cet  héri- 
tage, que  j'ai  acquis,  nonobstant  cette  union 
de  féodalité,  est  réellement  un  corps  différent  et 
distingué  de  ma  terre  seigneuriale , dont  il  rele- 
vait en  fief  ou  en  censive , et  il  est  , par  consé- 
quent, susceptible  d'une  qualité  différente  : rien 
ne  l'empêche  d’être  conquét,  quoique  ma  terre 
soit  un  propre  de  communauté. 

194.  Pareillement,  lorsque  j'ai  acquis  durant 
mon  mariage  un  héritage,  et  que  je  l'ai  uni  à un 
autre  qui  m’était  propre  de  communauté,  cette 
union , qui  n'est  qu'une  union  de  simple  desti- 
nation, n'empêche  pas  l'héritage  d'être  conquét. 
Par  exemple,  si  j'ai  acquis  , durant  mon  ma- 
riage, une  pièce  de  terre  voisine  des  terres  d'une 
métairie  qui  m'est  propre  de  communauté,  et 
que  depuis  j'aie  compris,  dans  le  bail  à ferme 
que  j'ai  fait  de  cette  métairie,  cette  pièce  de  terre 
nouvellement  acquise , avec  les  autres  terres 
dépendantes  anciennement  de  cette  métairie  ; 
quoique , par  le  bail  â ferme , j'aie  uni  cette 
pièce  de  terre  à ma  métairie , en  la  comprenant 
dans  le  bail  à ferme  que  j'en  ai  fait,  cette  pièce 
de  terre  ne  laissera  pas  d'être  un  conquét , et 


n'aura  pas  la  qualité  de  propre  de  communauté 
qu'a  ma  métairie  : car  cette  union  ne  consiste 
que  dans  la  seule  destination  du  père  de  famille, 
et  n’est  point  une  union  réelle,  puisque,  depuis 
que  j'ai  compris  la  pièce  de  terre  nouvellement 
acquise  dans  le  bail  de  la  métairie,  elle  est  tout 
aussi  réellement  séparée  et  distinguée  des  an- 
ciennes terres  de  cette  métairie  , qui  sont  pro- 
pres de  communauté  , qu'elle  l'était  avant  que 
je  l'eusse  comprise  dans  ce  bail , et  même  avant 
que  jo  l'eusse  acquise;  et , par  conséquent , elle 
peut  avoir  une  qualité  différente. 

Il  en  serait  de  même  quand  même  j'aurais 
renfermé  dans  mon  parc  la  pièce  de  terre  nou- 
vellement acquise,  en  reculant  les  murs  de  mon 
parc.  Cela  n’empêche  pas  celte  pièce  d'être 
conquét,  quoique  le  reste  de  mon  parc  fut  propre 
de  communauté  : car  cette  union , qui  unit  cette 
terre  au  reste  de  mon  parc  , n’est  qu'une  union 
de  simple  destination  , ce  n'est  pas  une  union 
réelle.  Quoiqu'elle  soit  enfermée  dans  mon  parc , 
elle  ne  change  pas  de  place  , et  elle  est  aussi 
réellement  distinguée  des  autres  terres  de  mon 
parc  , qu'elle  l'était  auparavant. 

Pareillement , lorsque  l'un  des  conjoints'  a 
acheté,  pendant  la  communauté,  la  maison  voi- 
sine d'une  qui  lui  était  propre  , et  que  des  deux 
il  n’en  a fait  qu'une,  cette  union  n'est  qu'une 
union  de  destination  : car  le  terrain  de  la  maison 
nouvellement  acquise,  domeure  réellement  dis- 
tingué , comme  il  l'était , de  celui  de  l'ancienne. 
Il  ne  doit  donc  pas  prendre  la  qualité  de  propre, 
qu'a  celui  de  l'ancienne , mais  il  est , avec  tout 
ce  qu'il  contient , un  conquét  de  communauté. 

Septième  règle. 

195.  Ce  qui  reste  d’un  héritage,  en  conserve 
la  qualité  , aussi  bien  que  les  droits  qu'on  y 
retient  lorsqu'on  l'aliène.  C’est  pourquoi,  ce  qui 
reste  d'un  héritage  propre  de  communauté , est 
propre  de  communauté , aussi  bien  que  les  droits 
qu'on  a retenus  dans  cet  héritage,  ou  par  rapport 
a cet  héritage,  en  l'aliénant. 

Par  exemple,  si  une  maison , propre  de  com- 
munauté, vient  à être  incendiée  durant  le  ma- 
riage, la  place  et  les  matériaux  qui  en  restent, 
conservent  la  qualité  depropresde  communauté 
qu'avait  la  maison  : ils  conservent  même  lu  qualité 
de  propres  en  matière  de  succession , si  la  maison 
incendiée  avait  cette  qualité. 

Observes,  à l'égard  des  matériaux,  qu'ils  ne 
conservent  la  qualité  d’immeubles , que  tant 
qu'on  n'a  pas  abandonné  le  dessein  de  recon- 
struire la  maison , et  de  les  employer  à la  recon- 
struction , comme  nous  l'avons  vu  suprà , #».  62. 
Lorsque  ce  dessein  parait  abandonné,  ils  demeu- 
rent meubles,  et  no  sont  plus,  par  conséquent. 
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susceptibles  de  la  qualité  de  propres  en  matière 
de  succession  : mais , quoique  devenus  meubles , 
ils  conservant  toujours  la  qualité  de  propres  de 
communauté;  car  les  choses,  quoique  de  nature 
mobilière , qui  proviennent  d’un  propre  de 
communauté , n'entrent  point  en  communauté , 
comme  nous  l'avons  vu  suprà , n.  96. 

196.  Pareillement , les  droits  qu'on  retient , en 
aliénant  un  héritage  propre  de  communauté , 
sont  propres  de  communauté;  ce  qui  doit  s’en- 
tendre non  seulement  des  droits,  qu’on  retient 
dans  l'héritage  meme,  tels  que  les  droits  de  cens, 
de  renté  foncière , d usufruit , etc. , qu'on  appelle 
jus  in  re;  mais  aussi  des  droits  qu'on  retient  à 
la  chose,  qui  tendent  à rentrer  un  jour  dans  la 
chose,  qu'on  oppelle  jus  ad  rem , tels  que  sont 
ceux  qui  naissent  d'une  clause  de  réméré,  ou  de 
quelque  autre  clause  résolutoire  , expresse  ou 
tacite,  sous  laquelle  l’aliénation  est  faite. 

Huitième  règle. 

197.  Les  héritages  et  autres  immeubles,  quoi- 
que acquis  durant  la  communauté,  sont  propres 
de  communauté  par  la  fiction  de  la  subrogation , 
lorsqu’ils  ont  été  acquis  à la  place  d’un  propre  de 
communauté  . et  pour  en  tenir  lieu. 

Pour  l'intelligence  de  cette  règle,  il  faut  expli- 
quer ce  que  c’est  que  la  fiction  de  subrogation. 

C’est  une  fiction  de  droit,  par  laquelle  une 
chose,  que  j'ai  acquise  A la  place  d’une  autre  que 
j'ai  aliénée , prend  la  qualité  de  la  chose  aliénée , 
à la  place  de  laquelle  elle  a été  acquise,  et  à 
laquelle  elle  est  subrogée. 

Cette  fiction  n’a  lieu  qu'à  l’égard  des  qualités 
extrinsèques  d'une  chose,  telles  que  sont  la  qua- 
lité de  propre  ou  patrimoniale,  et  la  qualité  de 
propre  de  communauté  : elle  n’a  pas  lieu  à l’égard 
des  qualités  intrinsèques.  On  appelle  qualités 
intrinsèques , celles  qu'une  chose  a , en  quelques 
mains  qu'elle  passe  : telles  sont  les  qualités  de 
meuble,  d'immeuble,  d'héritage  féodal,  d’hé- 
ritage censuel.  Si  j'acquiers  une  chose  meuble, 
à la  place  d’un  immeuble  que  j'ai  aliéné,  cette 
chose  ne  pourra  pas  acquérir,  par  la  fiction  de 
subrogation,  la  qualité  d'immeuble.  Pareille- 
ment , si  j'acquiers  un  héritage  censuel , à la 
place  d'un  féodal  que  j'ai  aliéné,  il  ne  pourra 
acquérir  la  qualité  d'héritage  féodal,  parce  que 
les  qualités  d’immeuble  et  de  féodal , sont  des 
qualités  intrinsèques. 

Pour  que  la  fiction  de  la  subrogation  ait  lieu  , 
il  faut  encore  que  la  chose,  que  j'acquiers  à la 
place  d'une  que  j'ai  aliénée  . soit  capable  et 
susceptible  de  la  qualité  qu'avait  la  chose  que 
j'ai  aliénée.  C'est  pourquoi , si  j'ai  acquis  une 
chose  meuble,  à la  place  d'un  héritage  patri- 
monial que  j'ai  aliéné,  put  à,  en  changeant  mon 


héritage  patrimonial  contre  un  diamant  ou  contre 
un  tableau,  ce  diamant  ou  ce  tableau  ne  pourra 
pas  acquérir,  par  la  fiction  de  la  subrogation, 
la  qualité  de  patrimonial  ou  propre  on  matière 
de  succession . qu’avait  mon  héritage , parce  qu'il 
n’y  a que  les  immeubles  qui  soient  susceptibles 
de  celle  qualité  de  bien  patrimonial  et  de  pro- 
pres en  matière  de  succession.  Un  diamant , un 
tableau,  étant  choses  meubles,  n’en  sont  pas 
susceptibles. 

Mais  les  meubles  étant  susceptibles  de  la  qualité 
de  propres  de  communauté,  aussi  bien  que  les 
immeubles,  lorsque  l'héritage,  propre  de  com- 
munauté de  l'un  des  conjoints,  est  aliéné  durant 
la  communauté,  pour  une  somme  d’argent  ou 
d'autres  choses  mobilières , cette  somme  d'ar- 
gent, ou  ces  autres  choses  mobilières  ont,  par 
la  subrogation,  la  qualité  de  propres  de  com- 
munauté de  ce  conjoint , et , en  conséquence  . 
elles  n’y  tombent  qu’à  la  charge  de  la  reprise  au 
profit  de  ce  conjoint. 

Enfin,  pour  qu'une  chose  acquière,  par  la 
fiction  do  la  subrogation  , la  qualité  de  celle 
que  j'ai  aliénée,  il  faut  qu’elle  me  tienne  lieu 
immédiatement  de  celle  que  j'ai  aliénée.  Par 
exemple,  si  j'ai  échangé  mon  héritage  patrimonial 
contre  un  autre  héritage,  cet  héritage,  que  j'ai 
acquis  en  échange  du  mien,  aura,  par  la  fiction 
de  la  subrogation , la  qualité  de  bien  patrimonial 
et  de  propre,  en  matière  de  succession , qu'avait 
celui  que  j'ai  aliéné. 

Au  contraire , si  j'ai  vendu  mon  héritage  pa- 
trimonial pour  une  certaine  somme  d'argent, 
pour  laquelle  l'acheteur  m’a  constitué  une  rente, 
cette  rente , que  l'acheteur  m'a  constituée  , 
n'acquerra  pas,  par  subrogation,  la  qualité  de 
bien  patrimonial  et  de  propre,  en  matière  de 
succession , qu'avait  l’héritage  que  j’ai  vendu , 
quoique  cette  rente,  qui  est  un  immeuble,  soit 
susceptible  de  cette  qualité;  car  cette  rente  ne 
me  tient  pas  lieu  immédiatement  de  l'héritage  que 
j'ai  vendu  ; elle  me  tient  lieu  plutôt  du  prix  pou1 
lequel  je  l'ai  vendu;  c'est  pour  ce  prix  qu’el.  » 
m’a  été  constituée.  Ce  qui  me  tenait  lieu  immé- 
diatement de  l'héritage  que  j'ai  vendu,  était  le  prix 
pour  lequel  je  l'ai  vendu  : la  qualité  de  bien  pa- 
trimonial , qu’avait  cet  héritage  , n'ayant  pu 
passer  à ce  prix , qui , étant  quelque  chose  de 
mobilier,  n'en  était  pas  susceptible,  elle  s'est 
éteinte,  et  n’a  pu  passer  à la  rente  qui  m'a  été 
constituée.  Mais  cette  rente,  quoiqu'elle  m'ait 
été  constituée,  durant  le  mariage,  par  le  contrat 
de  vente  que  j'ai  fuit  de  mon  héritage , durant  le 
mariage,  et  quoiqu'elle  soit  un  acquêt  que  j'ai 
fait  durant  mon  mariage,  ne  sera  pas  néanmoins 
conquêt,  et  elle  aura,  par  le  moyen  de  la  subroga- 
tion , la  qualité  de  propre  de  communauté;  car 
cette  qualité  de  propre  de  communauté  étant 
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une  qualité  , dont  les  choses  meubles  sont  sus- 
ceptibles aussi  bieu  que  les  immeubles  , cette 
qualité  a passé,  de  mon  héritage  , au  prix  pour 
lequel  je  l'ai  vendu  ; et  de  ce  prix,  à la  rente  qui 
a été  constituée  pour  ce  prix. 

Lorsque  le  conjoint , par  le  contrat  d'échange , 
qu'il  a fait  durant  la  communauté,  a payé  un 
retour  en  deniers , pour  l'béritage  qu'il  a reçu 
en  contre-échange  de  son  héritage  propre  , l'hé- 
ritage, qu'il  a reçu  en  contre-échange,  sera-t-il 
conquêt  au  prorata  de  la  somme  de  deniers 
payée  pour  la  soulte  de  partage?  D’Argentré, 
)ur  Parti c/e  418  de  la  Coutume  de  Bretagne, 
rjl.  2,  n.  3,  suivi  par  Lebrun  et  Duplessis,  décide 
que.  nonobstant  la  soulte,  il  ne  laissera  pas  d'être 
propre,  pour  le  total , à 1a  charge  seulement  do 
récompenser  la  communauté  do  la  somme  qui 
en  a été  tirée  pour  payer  la  soulte.  La  raison  est, 
que  la  soulte  n'est  qu'un  accessoire  du  contrat , 
qui  n'en  doit  pas  changer  la  nature  : ce  contrat , 
nonobstant  la  soulte.  **st  principalement  un 
eoutrat  d'échange,  que  le  conjoint  a fait  de  son 
héritage  propre  contre  un  autre  héritage,  lequel 
rend  propre  de  subrogation  l'héritage  reçu  en 
contre-échange.  Si  néanmoins  leconjoint  pour  ac- 
quérir l'héritage,  qu’il  a reçu  en  contro-éc hnnge , 
.trait  donné  une  somme  de  deniers,  égale  à peu 
près  4 b valeur  de  L’héritage,  qu'il  a donné  eu 
échange,  ou  même  qui  lu  surpayât , on  ne  pour- 
rait se  dispenser  de  considérer  leconlj.it  comme 
uu  contrat  mixte,  mêlé  de  vente  et  déchange, 
et,  en  conséquence,  I héritage  acquis  par  le 
contrat,  comme  conquét  au  prorata  de  la  somme 
de  deniers  donnée  pour  l'acquérir,  et  propre  de 
abrogation,  pour  le  surplus  seulement. 

198.  Lorsque  j'achète , durant  la  commu- 
nauté , un  héritage , avec  déclaration  que  c'est 
des  deniers  qui  m'étaient  propres,  putà  , qui 
provenaient  du  prix  de  b vente  que  j'avais  pré- 
cédemment faite,  durant  b communauté,  d'un 
héritage  propre;  ou, lorsqu'il  est  dit  quec’est  pour 
me  tenir  lieu  de  remploi  du  prix  de  cet  héritage  ; 
l’héritage  acquis,  avec  celte  déclaration,  quoi- 
qu'acquis  durant  b communauté  , a , par  la  su- 
brogation , b quolitéde  propre  de  communauté, 
qu'avaient  les  deniers  provenus  du  prix  de  b 
veote  de  mon  héritage,  ou  l'action  de  remploi 
dont  il  me  lient  lieu. 

Si  je  l'avais  acheté  pour  un  plus  grand  prix, 
que  celui  pour  lequel  j'avais  vendu  précédem- 
ment mon  héritage  propre  de  communauté,  il 
ne  sera  propre  de  communauté,  par  subrogation , 
que  jusqu'à  concurrence  du  prix,  pour  lequel 
j'ai  vend  y mon  héritage  propre;  il  sera  conquêt 
pour  le  surplus.  Par  exemple,  si  j'ai  vendu  mon 
héritage  propre  pour  le  prix  de  12,000  livres, 
et  que  j’en  aie  acheté  un  autre,  pour  le  prix 
de  24,000  livres , avec  déclaration  que  c'était 


pour  uie  tenir  lieu  de  remploi  du  prix  qui  m'était 
dû  de  celui  que  j’ai  vendu  12,000  livres,  cet  hé- 
ritage, nouvellement  acquis,  ne  sera  propre  de 
communauté . par  subrogation , que  jusqu  a con- 
currence de  12,000  livres,  c'est-à-dire,  pour 
la  moitié;  il  sera  conquêt  pour  le  surplus.  Je 
suis  censé,  en  ce  cas,  avoir  fuit  l'acquisition 
pour  moitié,  pour  mon  compte  particulier,  et 
pour  me  tenir  lieu  de  remploi  ; et  l'avoir  faite , 
pour  l'autre  moitié,  pour  le  compte  de  la  com- 
munauté. 

Néanmoins,  si  la  somme,  dont  le  prix  de  la 
nouvelle  acquisition  excède  celle  dont  le  remploi 
m'était  dû,  était  peu  considérable,  je  pense  que 
je  devrais  être  censé  avoir  fait  l'acquisition , en- 
tièrement pour  mon  compte,  à b charge  de 
récompenser  la  communauté , de  ce  que  j'ai  mis , 
pour  cette  acquisition,  de  plus  que  b somme 
dont  le  remploi  m'était  dû.  Par  exemple,  si  j'avais 
vendu  mon  héritage  pour  le  prix  de  12,000  livres, 
et  que  j'en  eusse  depuis  acquis  vn  autre  pour  b 
somme  de  13,000  livres,  avec  déclaration  que 
c'est  pour  me  tenir  lieu  du  remploi  qui  m'est  dû, 
je  pense  qu’il  est  bien  plus  raisonnable  que  je 
sois  censé  avoir  fait  cette  acquisition  entièrement 
pour  mon  compte,  et  que  l'héritage  me  soit  propre 
en  total,  à b charge  de  la  récompense  de  1,000 
livres  envers  la  communauté,  plutôt  que  de 
regarder  cette  acquisition  comme  faite  pour  la 
treiiièrae  partie  , pour  le  compte  de  la  commu- 
nauté , dans  laquelle  ma  femme  aurait  une  vingt- 
sixième  partie. 

Observe*  que,  pour  que  la  déclaration  puisse 
rendre  l'héritage  nouvellement  acquis  propre  de 
communauté  par  subrogation , il  faut  que  cette 
déclaration  soit  faite  in  continuait , par  le  con- 
trat d'acquisition  de  l'héritage  nouvellement 
acquis.  Si  l'acquisition  avait  été  faite  sans  cette 
déclaration , inutilement  la  ferait-on  ex  inter - 
ratio  ; car  l'héritage  ayant  été  fait  conquét , 
lorsqu'il  a été  acquis,  faute  de  cette  déclaration, 
b communauté  ne  peut  plus , par  cettte  décla- 
ration, qu'on  ferait  ex  in  ter  rai lo , être  privée 
d'une  chose  qui  lui  a été  une  fois  acquise. 

199.  Lorsque  c'est  pour  tenir  lieu  de  remploi 
des  propres  de  la  femme,  que  le  mari  acquiert 
un  héritage  durant  le  mariage,  il  faut  pareille- 
ment que  la  déclaration  soit  faite,  par  le  contrat 
d'acquisition,  que  l’héritage  est  acquis  pour 
tenir  lieu  de  ce  remploi.  Mais  cette  déclaration 
n’est  pas  seule  suffisante  pour  que  l'héritage 
tienne  lieu  de  ce  remploi,  et  soit,  en  consé- 
quence, propre  de  communauté  de  la  femme , 
par  ^abrogation  ; il  faut,  outre  cela,  que  la 
femme  consente  que  cct  héritage  lui  tienne  lieu 
de  remploi. 

Par  ce  consentement,  qu'elle  donne,  l'héri- 
tage ou  autre  immeuble  acquis  pour  lui  tenir 
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lieu  de  remploi,  devient , par  subrogation,  l'hé- 
ritage propre  de  la  femme,  et  est  à ses  risques, 
comme  le  sont  ses  autres  propres  : c'est  pourquoi, 
si  une  maison , acquise  pour  lui  tenir  lieu  de 
remploi , après  le  consentement  qu'elle  a donné 
à ce  remploi , venait  à brûler  par  le  feu  du  ciel, 
la  perte  tombe  sur  la  femme,  et  non  sur  la  com- 
munauté; elle  ne  peut  prétendre  autre  chose, 
pour  son  remploi , que  la  ploce  et  les  matériaux 
qui  en  restent. 

Par  la  même  raison , si  le  mari  avait  acquis 
une  rente  pour  tenir  lieu  de  remploi  à sa  femme, 
laquelle  rente  devint,  par  la  suite,  caduque, 
par  l'insolvabilité  du  débiteur,  la  femme,  qui  a 
donné  son  consentement  à ce  remploi,  doit 
seule  supporter  la  perte  de  celte  caducité. 

Néanmoins  Lebrun,  l.  3,  chap.  2,  sert.  1 , 
dût.  2,  ».  84,  décide  que,  si  la  rente  est  deve- 
nue caduque  avant  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté , la  femme  n'est  pas  obligée  de  la  prendre, 
quoiqu'elle  ait  conseuti  à ce  remploi , parce  que 
le  mari , comme  administrateur  de  sa  femme , 
était  lenu  de  faire  un  bon  emploi  des  deniers 
de  sa  femme.  J'ai  de  la  peine  à croire  que  la 
femme,  ayant  donné  en  majorité  son  consente- 
ment à ce  remploi , pût  être  reçue  à le  critiquer. 

Si  la  femme  était  mineure,  lorsqu'elle  a con- 
senti à un  remploi  désavantageux,  nul  doute, 
en  ce  cas,  qu'elle  peut  se  faire  restituer  contre 
son  consentement. 

200.  Pour  qu'un  héritage  ou  autre  immeuble 
acquis  par  le  mari , avec  déclaration  que  c'est 
pour  tenir  lieu  de  remploi  A sa  femme,  soit 
propre  de  subrogation , il  faut , à la  vérité  , que 
cette  déclaration  soit  portée  par  le  contrat  d'ac- 
quisition; mais  il  n’est  pas  de  même  nécessaire 
que  le  consentement,  que  la  femme  doit  donner 
A ce  remploi , soit  donné  pur  le  contrat,  ni  dans 
le  même  temps  : la  femme  peut  le  donner  ex 
intereallo  ; et,  en  attendant  ce  consentement 
de  la  femme , la  déclaration  faite  par  le  mari , 
dans  le  contrat  d'acquisition  , que  l'héritage  est 
acquis  pour  tenir  lieu  de  remploi  des  propres 
de  la  femme,  tient  en  suspens  l'état  et  la  qua- 
lité de  cet  héritage.  Si  la  femme  ratifie  et  consent 
cette  déclaration,  les  ratifications  ayant  un  eiîet 
rétroactif,  suivant  la  règle  de  droit,  Rotiha- 
bitio  mandata  comparatur , /.  152,  aliàs  194, 
».  2 , ff.  de  reg.jur.  » , l'héritage  sera  censé  avoir 
été,  dès  l'instant  de  son  acquisition,  acquis  pour 
tenir  lieu  du  remploi  de  sa  femme,  et  avoir  tou- 
jours été,  en  conséquence,  propre  de  commu- 
nauté de  la  femme,  par  subrogation.  Si,  au 

1 Quoique  la  loi,  d‘où  relie  maxime  cil  tirée, 
traite  «tes  elrliu  , néanmoins  elle  a pareillement  lieu 
en  matière  de  contrats;  et  la  ratification,  que  je  fait 
d’un  contrat  fait  en  mon  nom  , équipolle  à un  mandat. 
Voye*  Cujas , ad.  I.  6o,  ff.  de  reg.jur. 


contraire,  elle  refuse  d’accepter  cet  héritage 
pour  son  remploi , cet  héritage  sera  conquét  ; la 
déclaration  servira  seulement,  en  ce  cas  , à don- 
ner à la  femme , sur  ce  couquét , une  hypothèque 
privilégiée  pour  le  remploi  dont  elle  est  créan- 
cière. 

Lorsque  la  femme  a laissé  passer  tout  le  temps 
du  mariage,  sans  s'expliquer  si  elle  entendait 
approuver  la  déclaration  faite  par  le  contrat 
d'acquisition  de  l'héritage,  est-elle  en  droit, 
après  la  dissolution  du  mariage,  d'accepter,  pour 
son  remploi,  l’acquisition  de  l'héritage,  malgré 
les  héritiers  du  mari?  Duplessis  tient  la  négative. 
Il  trouve  que  la  femme,  en  ne  s’expliquant  pas, 
ayant  toujours  laissé  l'héritage  aux  risques  de  la 
communauté,  ayant  toujours  été  en  son  pouvoir 
de  refuser  l'emploi,  si  l'héritage  eût  diminué  de 
prix,  il  ne  serait  pas  équitable  qu'elle  pût,  en 
acceptant  l’emploi,  profiter  de  l’augmentation 
du  prix  qui  serait  survenue  sur  l'héritage.  D'au- 
tres auteurs  pensent , nonobstant  ces  raisons , 
que,  tant  que  la  femme  n'a  pas  été  mise  en  de- 
meure de  s'expliquer,  non  seulement  la  femme, 
mais  même  ses  héritiers , sont  en  droit  de  prendre 
l’acquisition  pour  leur  compte. 

Si  la  femme  avait  souscrit , ou  avait  été  pré- 
sente au  contrat  d'acquisition  de  l’héritage,  par 
lequel  contrat  le  mari  a déclaré  que  l'acquisition 
est  faite  pour  tenir  lieu  A la  femme  de  son  rem- 
ploi, quoiqu’il  ne  soit  pas  dit  expressément,  par 
le  contrat,  que  la  femmoa  accepté  cet  héritage 
pour  lui  tenir  lieu  de  son  remploi , la  présence 
ou  la  souscription  de  la  femme  au  contrat,  où 
cette  déclaration  est  portée,  en  est  une  suffi- 
sante acceptation  ; et , par  conséquent,  nul  doute, 
un  ce  cas , que  cet  héritage  doit  lui  en  tenir  lieu, 
et  en  être  un  propre  de  communauté  de  la 
femme,  par  subrogation. 

201.  Quoique  la  femme,  créancière  du  rem- 
ploi de  ses  propres , ait  acquis , conjointement 
avec  son  mari,  un  héritage  durant  le  mariage; 
si , par  le  contrat  d'acquisition  de  cet  héritage , 
il  n'y  a pas  une  déclaration  expresse  que  l'acqui- 
sition est  faite  pour  tenir  lieu  du  remploi  des 
propres  de  la  femme,  on  ne  pourra  pas  inférer, 
de  cela  seul  que  la  femme  l'a  acquis  avec  son 
mari,  que  l'acquisition  a été  faite  pour  lui  tenir 
lieu  de  remploi  : c'est  pourquoi , faute  de  décla- 
ration, l’héritage  sera  conquét. 

Cette  décision  doit  surtout  avoir  lieu , lors- 
qu'il restait,  par  le  contrat  d'acquisition,  des 
obligations  A acquitter  envers  le  vendeur.  En  ce 
cas , il  parait  une  raison , pour  laquelle  la  femme 
a acheté,  conjointement  avec  son  mari , qui  est 
celle  de  donner  plus  de  sûreté  au  vendeur,  pour 
les  obligations  qui  restaient  à accomplir.  Mais, 
quand  même  toutes  les  obligations  des  acheteurs 
auraient  été  entièrement  accomplies  par  le  cou- 
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trat , parle  paiement  entier  du  prix,  dont  lo  con- 
trat porterait  quittance,  et  qu'ainsi  l'intervention 
de  la  femme,  à ce  contrat,  fût  superflue , je  pense 
néanmoins , qu'il  faudrait  décider  de  même , que, 
faute  de  déclaration , l'héritage  est  conquét. 

202.  Le  principe,  que  nous  avons  exposé  jus- 
qu'à présent  , a souffert,  en  1720,  une  exception 
en  un  cas;  c'est  le  cas  auquel  les  maris  avaient 
reçu , en  billets  de  la  banque  royale , dans  le 
temps  qu'ils  avaient  cours,  le  rachat  des  rentes 
propres  de  leurs  femmes.  Par  une  déclaration  du 
roi,  rendue  en  ce  temps , les  maris  ont  été  auto- 
risés à faire  emploi  de  ces  billets  de  banque,  en 
rentes  sur  l'hotel-de-ville , ou  en  rentes  provin- 
ciales. En  conséquence,  ces  rentes,  qu’un  mari 
a acquises  en  ce  temps,  durant  son  mariage, 
avec  déclaration , faite  par  le  contrat  de  consti- 
tution , que  les  billets  de  banque , pour  lesquels 
elles  sont  constituées,  proviennent  du  rachat 
qu’il  a reçu  des  rentes  propres  de  sa  femme, 
tiennent  lieu  du  remploi  de  la  femme,  sans  qu'il 
ait  été  nécessaire , pour  cela , que  le  consente- 
ment de  la  femme  intervint  ; et  elles  lui  sont 
propres  de  communauté,  par  subrogation. 

Neuvième  règle. 

203.  Un  héritage  ou  autre  immeuble , dont  on 
ne  trouve  pas  le  titre  d'acquisition , est , dans  le 
doute , présumé  conquét , lorsqu'aucune  des  par- 
ties ne  peut  justifier  qu'il  lui  ait  appartenu  avant 
le  mariage,  et  qu'il  lui  fût  propre. 

La  raison  de  cette  règle  est  évidente.  Celui 
des  deux  conjoints,  qui  prétendrait  que  l'héri- 
tage lui  est  propre,  doit  le  justifier,  suivant  cette 
règle  de  droit  : Et  incumbit  probatio  qui  dicil ; 
t.  2.  ff.  de  probat.  Aucun  des  deux  ne  pouvant 
le  justifier,  il  ne  peut  passer  pour  le  propre 
d'aucun  des  deux;  il  ne  peut,  par  conséquent, 
être  considéré  autrement  que  comme  conquét. 

Cette  justification  peut  se  faire  nou  seulement 
par  titres  , mais , à défaut  de  titres , par  la  seule 
preuve  testimoniale.  C'est  pourquoi , je  pense 
que  l’un  des  conjoints  ou  ses  héritiers , qui  ré- 
clament un  héritage  comme  propre,  doivent 
être  reçus  à la  preuve  qu’il  le  possédait  avant 
le  mariage.  C'est  ce  qui  a été  très  bien  observé 
par  le  nouveau  commentateur  de  la  Coutume  de 
la  Rochelle.  II  serait  dangereux  de  n’admettre 
d’autre  preuve  que  celle  qui  résulte  des  titres, 
les  titres  pouvant  se  supprimer. 

ABTICI.E  III. 

De*  fruit*  de*  propre*. 

204.  Les  fruits  des  héritages  et  autres  biens 
propres  de  chacun  des  conjoints , qui  sont  per- 


çus, nés,  et  échus  durant  la  communauté,  sont 
la  troisième  espèce  de  choses  qui  composent  la 
communauté  légale. 

Toutes  les  charges  du  mariage  devant  tomber 
sur  la  communauté,  il  était  juste  de  lui  donner 
ces  fruits , pour  les  supporter. 

On  dira  peut-être  que  les  fruits  des  propres  de 
chacun  des  conjoints , qui  sont  perçus  ou  échus 
durant  la  communauté,  étant  des  choses  meu- 
bles, ils  entrent , en  leur  qualité  de  choses  meu- 
bles , dans  la  communauté  légale  , dans  laquelle 
entrent  tous  les  biens  meubles  de  chacun  des 
conjoints,  comme  nous  l'avons  vu  en  l’article 
premier;  qu'ainsi  il  est  inutile  de  considérer 
dans  ces  fruits  leur  qualité  de  fruit* } et  d'en 
faire  une  troisième  espèce  de  choses  qui  com- 
posent la  communauté  légale. 

Je  réponds  que  cela  n'est  pas  inutile , et  que 
la  qualité  do  fruits,  qu'ont  ces  choses,  est  une 
qualité  particulière  qu'ils  ont  pour  entrer  dans 
la  communauté  légale,  distinguée  de  leur  qua- 
lité générale  de  biens  meubles,  et  qui  les  y fait 
eutrer  dans  certains  cas,  dans  lesquels  leur  seulo 
qualité  générale  de  biens  meubles  ne  les  y ferait 
pas  entrer. 

En  effet , le  principe , que  tous  les  biens  meu- 
bles de  chacun  des  conjoints  entrent  dans  la 
communauté,  souffre  exception  à l'égard  de 
ceux  qui  sont  provenus  de  leurs  biens  propres 
duraot  la  communauté,  tels  que  sont  des  bois 
de  haute  futaie  abattus  durant  la  communauté, 
sur  les  héritages  propres  de  l’iin  ou  de  l'autre 
conjoint;  auprà,  ».  9(3.  Si  donc  les  fruits  perçus 
ou  échus  durant  la  communauté,  entrent  dans 
la  communauté,  ce  n'est  pas  en  leur  qualité 
générale  de  choses  meubles,  puisque  des  choses 
meubles,  provenues  pendant  la  communauté 
des  propres  des  conjoints , n'y  entrent  pas , 
comme  nous  venons  de  le  dire. 

Il  faut  donc  rechercher  et  considérer  dans 
ces  fruits , outre  leur  qualité  générale  de  choses 
meubles,  la  qualité  particulière  qu'ils  ont  de 
fruit*  des  propres  des  conjoints , perçus  ou  échus 
durant  leur  communauté,  puisque  c'est  cette 
qualité  particulière  seule  qui  les  fait  entrer  dans 
la  communauté. 

Cela  est  encore  plus  nécessaire  par  rapport  à la 
communauté  conventionnelle , dont  nous  par- 
lerons au  chapitre  suivant.  Par  exemple  , si 
chacun  des  conjoints,  par  une  clause  du  contrat 
de  mariage,  a limité  la  quantité  de  ses  biens 
meubles  , qui  entrerait  dans  la  communauté  , 
putà,  à une  somme  de  dix  mille  livres , et  réservé 
propre  le  surplus  de  ses  biens , tant  présens  qu'i 
venir,  qui  lui  écherraient  par  succession  ou 
autrement,  les  fruits  des  propres  de  chacun  des 
conjoints  entrent  dans  cette  communauté,  outre 
cette  somme  de  dix  mille  livres,  à laquelle  ils 
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ont  borné  la  quantité  de  leurs  biens  meubles 
qui  doivent  y entrer,  parce  qu’ils  y entrent  en  une 
qualité  particulière,  qu’ils  ont  pour  y entrer, 
qui  est  la  qualité  de  fruit s perçus  ou  échus 
durant  le  mariage. 

Il  faut,  à présent,  voir  quelles  sont  les  choses 
qui  sont  fruits  des  biens  propres  de  chacun  des 
conjoints.  On  appelle  fruits,  ce  qui  naît  et  renaît 
d'une  chose  : Fructu»  est  quidquid  ex  re  nasci 
et  renasci  solet.  Par  exemple,  les  blés  et  les 
autres  grains,  les  foins,  les  fruits  des  vignes  et 
des  arbres  , sout  des  fruits  d’une  terre  , parce 
que  la  terre  les  produit , et  en  reproduit  d'autres 
les  années  suivantes.  Pareillement  une  coupe 
de  bois  taillis  est  un  fruit,  parce  que  les  sou- 
ches. sur  lesquelles  on  a fait  la  coupc,  repous- 
sent, et  reproduisent  de  quoi  faire,  au  bout  d'un 
certain  temps,  une  autre  coupe.  La  pèche  d'un 
étang  est  pareillement  un  fruit,  parce  qu’au 
moyen  du  peuple  qu'on  y laisse,  il  reproduit  de 
quoi  faire,  au  bout  d'un  certain  temps,  une 
autre  pèche. 

Au  contraire,  les  pierres  et  les  marbres,  qu'on 
tiro  d'une  carrière,  ne  sont  pas  des  fruits;  car 
il  n'eu  renaît  pas  d’autres  à la  place  de  ceux  qu'on 
tire , c'est  le  fonds  meme  qu’on  épuise  en  les 
tirant  ; voyex  supra , n.  97. 

205.  Les  fruits  se  divisent  en  fruits  naturels  et 
en  fruits  civils.  Les  fruits  naturels  sont  ceux  que 
la  terre  produit,  et  qui  ont  un  être  physique. 
Ils  se  subdivisent  en  fruits  purement  naturels  et 
en  fruits  industriels.  Les  fruits  purement  natu- 
rels sont  ceux  que  la  terre  produit  sans  culture, 
comme  l'herbe  des  prés , la  coupe  d'un  bois 
taillis,  les  noix,  et  les  autres  fruits  des  arbres. 
Les  fruits  industriels  sont  ceux  que  la  terre  ne 
produit  que  par  le  moyen  de  la  culture,  tels  que 
sont  les  blés  et  autres  grains,  les  fruits  des 
vignes,  etc. 

Les  fruits  civils  sont  ceux  qui  in  jure  cousis- 
tant y qui  n'ont  pas  un  être  physique,  mais  un  être 
moral  et  intellectuel  ; par  exemple  , les  fermes  de 
biens  de  campagne;  lus  loyers  des  muisons;  les 
arrérages  des  rentes  , tant  foncières  que  consti- 
tuées: les  profits  et  droits  seigneuriaux,  etc. 

206.  Les  fruits  naturels,  soit  purement  natu- 
rels, soit  industriels,  sont  acquis  à la  commu- 
nauté, et  y entrent  aussitôt  qu’ils  sont  perçus 
durant  la  communauté. 

Ces  fruits  sont  censés  perçus  par  leur  sépa- 
ration de  la  terre  où  ils  étaient  pendans  : car 
c'est  par  cette  séparation  qu'ils  acquiérent  un 
être  particulier  cl  distingué  de  la  terre  avec 
laquelle  auparavant  ils  étaient  censés  ne  faire 
qu'une  seule  et  même  chose.  C'est  pourquoi  la 
Coutume  de  Paris,  art.  92,  dit  : u Bois  coupé . 
u blé,  foin,  ou  grain  soyé  ou  fauché,  supposé 
« qu’il  soit  (c'cst-à-dire,  quoiqu'il  soit)  encore 


« sur  le  champ  et  non  transporté , est  réputé 
u meuble.  » 

C'est  pourquoi , si  un  propre  de  communauté 
de  l'un  des  conjoints  est  fauché  aujourd'hui , et 
que  le  conjoint  meure  le  soir , tout  le  foin  est 
acquis  à la  communauté , ayant  été  séparé  de 
la  terre,  pendant  que  la  communauté  durait 
encore,  quoiqu'il  soit  encore  sur  le  pré. 

207.  Quoique  les  fruits  des  propres  soient 
accordés  à la  communauté,  pour  supporter  les 
charges  du  mariage , ce  n'est  pas  néanmoins  au 
prorata  du  temps  que  la  communauté  a duré  . 
et  qu'elle  a supporté  ces  charges , que  ces  fruits 
lui  appartiennent.  Les  coutumes  donnent  à la 
communauté  géuéralcment  tous  les  fruits  qui 
sont  perçus  durant  la  communauté,  à la  charge 
de  supporter  , pendant  ce  temps  , toutes  les 
charges  du  mariage  : c'est  pourquoi,  si  la  récolte 
des  fruits  pendans  sur  l’héritage  de  l’un  des  con- 
joints, s'était  faite  peu  de  temps  après  le  mariage, 
quelque  peu  de  temps  que  le  mariage  eût  duré, 
n'eùt-il  duré  qu'un  mois  ou  deux,  la  récolte 
entière  appartiendrait  à la  communauté. 

Cela  a lieu,  quand  même  les  fruits,  qui  ont 
été  cueillis  peu  après  le  mariage,  qui  n'aurait 
duré  que  peu  de  mois,  seraient  le  fruit  d’un 
grand  nombre  d'années.  Supposons,  par  exemple, 
que,  peu  «prêt  le  mariage , il  s’est  fait,  durant 
la  communauté , une  coupe  d'un  bois  taillis , 
propre  de  l'un  des  conjoints , qui  ne  se  coupe 
que  tous  lus  dix  ans  : quoique  cette  coupe  soit 
le  fruit  de  dix  années,  et  que  le  mariage  n’ait 
duré  que  peu  de  mois  , la  coupe  entière  ne  lais- 
sera pas  d'appartenir  à la  communauté. 

/ ice  tcrsûy  quoique  le  principal  revenu  de 
l'héritage  de  l’un  des  conjoints  , putà , de  la 
femme,  consistât  dans  un  bois  taillis , d'où  il  n'y 
a eu  aucune  coupe  i faire  pendant  tout  le  temps 
qu'a  duré  le  mariage  ; quoique  le  mariage  ait 
duré  plusieurs  années , le  mari  ne  pourra  rien 
prétendre  pour  la  communauté  qu'il  a eue  avec 
so  défunte  femme,  dans  la  coupc  qui  s'en  féru 
après  la  mort  de  sa  femme,  qui  a dissous  lu 
communauté. 

En  cela  , ce  qui  s’observe  à l’égard  des  fruits 
des  propres,  est  différent  de  ce  qui  s’observait 
par  le  droit  romain  , à l'égard  des  fruits  du  bien 
dotal,  qui  n'appartenaient  au  mari  qu'à  propor- 
tion du  temps  que  le  mariago  avait  duré,  et 
qu’il  avait  supporté  les  charges  du  mariage, 
pour  le  support  desquelles  ladot  luiétait  donnée. 

En  cela  pareillement , cequi  s'observe  à l'égard 
de  la  communauté , est  différent  de  ce  qui  s'ob- 
serve à l’égard  des  titulaires  des  bénéfices,  qui 
ne  peuvent  prétendre  les  fruits  qu’à  proportion 
du  temps  qu'ils  ont  été  en  possession  du  béné- 
fice. 

208.  N'y  ayant  que  les  fruits  des  propres  , per- 
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çus  durant  le  temps  de  la  communauté , qui  ap- 
partiennent à la  communauté  , ceux  qui  ont  été 
perçus  avant  le  mariage,  et,  par  conséquent, 
avant  que  la  communauté  ait  commencé,  y en- 
trent bien  en  qualité  de  choses  meubles , mais  ce 
n'est  pas  en  qualité  de  fruits. 

209.  A l'égard  de  ceux,  qui  étaient  encore 
pendans  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté, 
et  qui  n’ont  été  perçus  que  depuis  ; n'ayant  point 
été  perçus  durant  la  communauté,  ils  ne  peuvent 
appartenir  è la  communauté  ; mais  ils  appar- 
tiennent en  entier  au  conjoint  propriétaire  de 
l'héritage  ou  de  ses  héritiers. 

C’est  ce  qu'enseigne  la  Coutume  de  Paris  , 
art.  231  , où  il  est  dit  : « Les  fruits  des  héritages 
e propres  , pendans  par  les  racines  au  temps  du 
« trépas  de  l'un  des  conjoints  par  mariage,  ap- 
« partiennent  à celui  auquel  appartient  l'héri- 
« tage , à la  charge  de  payer  la  moitié  des  labours 
« et  semences.  » 

Notre  Coutume  d'Orléans  a , i cet  égard , une 
disposition  semblable  à celle  de  Paris, qui  s'ob- 
serve pareillement , è cet  égard,  comme  un  droit 
commun,  dans  celles  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. 

210.  Si  un  mari , par  affectation  et  en  fraude 
de  sa  communauté,  avait  retardé  une  récolte, 
qui  était  à faire  sur  son  héritage  propre,  durant 
la  communauté  , afin  de  se  l'approprier  en  en- 
tier , en  la  retardant  après  la  mort  de  sa  femme, 
qu'il  voyait  menacée  d'une  mort  prochaine,  les 
héritier*  de  la  femme  pourraient  prétendre,  en 
qualité  de  communs,  part  dans  la  récolte  que 
le  mari  ferait  depuis  la  mort  de  sa  femme,  comme 
ayant  été  retardés  en  fraude  du  droit  de  com- 
munauté de  sa  femme.  On  peut  apporter  pour 
exemple  le  cas  auquel  un  bois  taillis  du  propre 
du  mari,  se  trouvant  dans  l'année  où  l’on  a cou- 
tume de  le  couper,  le  mari,  qui  voyait  sa  femme 
menacée  d'une  mort  prochaine,  en  aurait,  contre 
l'usage,  remis  la  coupe  à une  autre  année. 

21 1 . y ice  terad,  si  un  mari , voyant  sa  femme 
à l'extrémité,  et  la  préparation  d'une  récolte 
abondante  à faire  sur  les  vignes  de  sa  femme, 
les  avait,  par  affectation  et  en  fraude  des  héri- 
tiers de  sa  femme,  vendangées  avant  le  temps, 
les  héritiers  de  sa  femme,  qui  serait  morte  aus- 
sitôt après  cette  vendange  prématurée , et  encore 
avant  le  temps  de  la  vendange,  seraient  bien 
fondés  à prétendre  des  dommages  et  intérêts 
contre  le  mari. 

Ost  ce  qu'insinue  l'article  207  de  la  Coutume 
H'Orléans , où  il  est  dit  : « Fruits  cueillis , coupés 
« et  abattus  , étant  en  maturité  ,...  sont  répu- 
« tés  meubles.  » Par  ces  termes , étant  en  ma- 
turité , lu  Coutume  insinue  que  le  mûri , qui , 
en  fraude  des  héritiers  de  sa  femme,  a recueilli 
les  fruits  de  l'héritage  propre  de  sa  femme,  avant 
Tome  IV. 


leur  maturité , ne  peut  pas  se  les  attribuer  comme 
meubles  entrés  dans  sa  communauté.  Il  ne  suffit 
pas  même  au  mari  de  rendre  ces  fruits , en  l’état 
qu'ils  sont , aux  héritiers  de  la  femme  , auxquels 
ils  devaient  appartenir,  si  on  eût  attendu  le  temps 
de  leur  maturité  pour  les  couper;  car  le  mari, 
ayant  détérioré  ces  fruits , en  les  coupant  trop 
tôt , doit  dédommager  les  héritiers  de  sa  femme , 
de  ce  qu'ils  souffrent  de  cette  détérioration  par 
son  dol. 

212.  La  Coutume  oblige  le  propriétaire  de 
l'héritage  , qui  perçoit , à son  profit  seul , les 
fruits  de  son  héritage  propre,  apres  la  dissolu- 
tion de  la  communauté,  de  rembourser  à l'autre 
conjoint  la  moitié  des  frais  faits  par  la  commu- 
nauté, pour  les  faire  venir.  Cette  disposition  est 
tirée  d'un  principe  général,  qui  a lieu  pourtoutes 
les  sociétés  et  communautés,  qui  est  qu’un  asso- 
cié ou  commun  est  obligé  actione  pro  socio  f ou 
actione  cotnmuni  diridundo , de  faire  raison  à 
la  société  ou  communaaté,  de  ce  qui  en  a été 
tiré  pour  une  affaire  qui  lui  est  particulière,  et 
dout  il  profite  seul , un  aisocié  ou  commun  ne 
devant  pas  s’avantager  aux  dépens  de  la  com- 
munauté : d'où  il  suit , que  la  perception  des 
fruits  , que  fait  le  propriétaire  de  l'héritage  , 
après  la  dissolution  de  la  communauté  , étant 
une  affaire  qui  le  concerne  seul  et  dont  Ü pro- 
fite seul,  il  doit  récompense  à la  communauté  , 
du  montant  des  frais  qui  ont  été  faits  par  la  com- 
munauté, pour  faire  venir  lesdils  fruits , comme 
ayant  été  faits  pour  une  affaire  qui  lui  est  parti- 
culière, et  dont  il  profite  seul. 

Pourrait-il  se  décharger  de  cette  récompense, 
en  offrant  d'abandonner  la  récolte  à la  commu- 
nauté? Non,  de  même  qu’il  ne  serait  pas  rece- 
vable è l'abandonner  à un  negotiorvm  geator} 
qui  aurait  fait  cette  impense  pour  lui.  Quoique, 
par  la  récolte , elle  n'ait  pas  rempli  en  entier  le 
conjoint,  des  frais  de  labours  et  semences,  le 
conjoint  ne  laisse  pas  de  profiter  en  entier  du 
prix  de  celte  impense;  parce  que  cette  impense 
étant  une  impense  nécessaire,  qu’il  eût  été  obligé 
de  faire  de  ses  propres  deniers , si  elle  n'eût  pas 
été  fuite  de  ceux  de  la  communauté,  il  profite 
de  cette  impense,  quatenùa  propriœ  pecuniar 
pepercit  : il  profite  de  la  somme  qu'il  eût  été 
obligé  de  tirer  de  sa  bourse  particulière,  et  qui 
eût  été  égale  à celle  qui  a été  tirée  de  la  com- 
munauté. 

Cette  récompense  , qui  est  due  à la  commu- 
nauté, appartient,  en  cas  d'acceptation  de  la 
communauté,  à chacun  des  conjoints  ou  à leurs 
héritiers , pour  la  moitié  que  chacun  d'eux  a dans 
les  biens  de  la  communauté.  C’est  pourquoi  la 
Coutume  de  Paris , qui , dans  l'art.  231  , suppose 
le  cas  d'acceptation  de  la  communauté , comme 
le  cas  le  plus  ordinaire , oblige  le  conjoint  ou  ses 
» 11 
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héritiers,  débiteurs  de  cette  récompense,  à en 
payer  la  moitié  à l'autre  conjoint  ou  à ses  héri- 
tiers. À l'égard  de  l’autre  moitié  de  cette  récom- 
pense , qui  appartient  au  conjoint , qui  en  est 
le  débiteur,  pour  la  moitié  qu’il  a lui-même 
dans  les  biens  de  la  communauté , ce  conjoint 
ne  pouvant  en  être  débiteur  envers  lui-même, 
il  s'en  fait  confusion  et  extinction  pour  cette 
moitié. 

Mais,  dans  le  cas  de  la  renonciation  à la  com- 
munauté, la  femme,  débitrice  de  la  récompense 
due  à la  communauté,  pour  les  frais  de  labours 
et  semences  faits  sur  son  héritage  propre  , dont 
elle  a perçu  les  fruits  à son  profit  seul,  depuis 
la  dissolution  de  la  communauté,  n'ayant,  au 
moyen  de  sa  renonciation  à la  communauté, 
aucune  part  dans  les  biens  de  la  communauté, 
ni,  par  conséquent , dans  la  récompense  qu'elle 
doit  à la  communauté,  pour  les  frais  de  labours 
et  semences , faits  sur  son  héritage  , elle  doit  en 
payer  le  total  aux  héritiers  de  son  mari. 

Il  en  est  de  même  des  héritiers  de  la  femme, 
qui  ont  renoncé  à la  communauté. 

Par  la  même  raison . si  c'est  sur  l'héritage  propre 
du  mari , que  les  frais  de  labours  et  semences 
ont  été  faits  ; le  mari  ou  ses  héritiers,  qui  en  ont 
perçu  les  fruits  après  la  dissolution  du  mariage, 
ne  doivent  aucune  récompense  à la  femme , ou 
aux  héritiers  de  la  femme,  qui,  au  moyen  de 
leur  renonciation  à la  communauté  , n'ont  rien 
À prétendre  dans  les  récompenses  dues  à la  com- 
munauté. 

213.  ha  Coutume  de  Paris  ne  parle  que  des 
labour s et  semence»  : elle  n'a  pas  pensé  aux  vi- 
gnes, auxquelles  il  y a d'autres  façons , et  d'autres 
impenses  àfaire  pour  la  production  de  leurs  fruits. 
Il  n'y  en  avait  peut-être  pas  alors,  ou  très  peu 
dans  son  territoire.  La  Coutume  d'Orléans , ar- 
ticle 208 , s’est  plus  expliquée , et  doit  servir  de 
supplément  à ce  que  celle  de  Paris  a manqué 
d'énoncer;  il  y est  dit , « à la  charge  de  payer  la 
moitié  des  labour»  f semence »,  façons  et  im- 
penses. » Ces  termes  comprennent  les  façons 
qu'il  faut  faire  tous  les  ans  aux  vignes,  pour  en 
tirer  les  échalas  l'hiver,  les  repiquer  au  prin- 
temps, pour  lier  les  vignes,  les  accoler,  les 
ébourgeonner  ; et  les  impenses  qu'il  faut  faire 
quelquefois  pour  éplucher  les  vers  qui  se  met- 
tent dans  le  veijus  certaines  années.  Le  conjoint, 
qui , après  la  dissolution  du  mariage,  fait,  à son 
profit  seul , la  vendange  sur  son  héritage  propre, 
est  tenu,  même  dans  la  Coutume  de  Paris,  de 
rembourser  à l'autre  conjoint  ou  à ses  héritiers, 
moitié  des  frais  desdites  façons  et  impenses, 
aussi  bien  que  des  labours. 

214.  Si  un  gentilhomme  avait  fait  seul,  sans 
le  secours  de  personne,  toutes  les  façons  et  tous 
les  labours  à faire  aux  vignes  de  l'héritage  propre 


de  sa  femme , les  héritiers  de  sa  femme  seraient- 
ils  fondés  à refuser  de  rembourser  le  mari , des- 
dits labours  et  façons,  pour  la  part  qu'il  a dans 
la  communauté,  en  lui  opposant  qu'il  n'a  rien 
déboursé  ni  rien  tiré  de  sa  communauté,  et 
qu'il  est  au-dessous  de  sa  naissance  de  se  faire 
payer  du  prix  de  son  travail  ? Je  pense  que  les 
héritiers  seraient  mal  fondés  , et  qu'ils  ne  peu- 
vent se  dispenser  de  rembourser  au  mari,  pour  sa 
part , le  prix  desdits  labours  et  façons.  Il  est  vrai 
qu'il  est  au-dessous  de  la  naissance  de  ce  gentil- 
homme , de  louer  ses  bras  à des  étrangers  ; mais 
ce  n'était  point  une  chose  au-dessous  de  sa  nais- 
sance, que  de  labourer  et  cultiver,  pendant  la 
communauté,  la  vigne  de  sa  femme. 

215.  Il  y a quelques  Coutumes  particulières, 
qui  se  sont  écartées  de  la  disposition  de  la  Cou- 
tume de  Paris  et  du  droit  commun,  en  aban- 
donnant à la  communauté  , pour  ses  frais  de 
culture  et  semences , la  récolte  qui  se  fait  sur  les 
héritages  propres  des  conjoints,  après  la  disso- 
lution de  la  communauté,  lorsqu’au  temps  de 
cette  dissolution,  les  terres  étaient  déjà  ense- 
mencées, et  les  vignes  marrées  et  taillées. 

De  ce  nombre  est  U Coutume  de  Blois,  qui  dit, 
en  l'art.  184  : « Si,  lors  du  trépas  de  l'un  des- 
« dits  conjoints  , les  terres  sont  ensemencées , et 
« les  vignes  » marrées  et  taillées  , qui  étaient 
« propres  de  l'uu  desdits  conjoints , les  fruits 
«■  desdites  terres  et  vignes  se  diviseront,  pour 
o ladite  année , entre  le  survivant  et  les  héritiers 
o du  premier  décédé  également,  « 

216.  Suivant  le  même  esprit , au  lieu  que,  par 
le  droit  commun , la  pêche  d'un  étang  , qui  ne  se 
fait  qu'après  la  dissolution  de  la  communauté  , 
appartient  en  entier  au  propriétaire  de  l'étang  , 
en  remboursant  à la  communauté  le  prix  de 
l'empoissonnement,  lorsqu'il  s'est  fait  aux  dépens 
de  la  communauté  ; au  contraire , la  Coutume  de 
Blois  a , pour  indemniser  la  communauté  des 
frais  de  l'empoissonnement , abandonné  à la  com- 
munauté la  pèche  de  l'étang,  qui  s'est  trouve  en 
pêche  dans  l'année  de  la  dissolution  de  commu- 
nauté, quoique  la  pêche  n'ait  été  faite  qu'après 
cette  dissolution.  C'est  ce  qui  est  dit  par  l'article 
suivant  : « Et  touchant  les  fruits  d'un  étang  qui 
« aurait  été  peuplé  à communs  dépens  ; si  ledit 
« étang  était  en  pêche  l'année  du  trépas  de  l'un 
« desdils  conjoints  , sera  la  pêche  partie  comme 
« meuble  également  entre  le  survivant  et  les 
« héritiers  du  premier  décédé.  * 

La  Coutume,  dans  ces  articles,  suppose  le  eus 

1 Narrer  s , c'est-à-dire  , lorsqu'on  i fait  le  pre- 
mier labour,  qui  te  fait  i la  suite  <lc  l'hiver.  Ce  terme 
vient  du  nom  de  marre , qui  est  le  nom  qu'on  donne  , 
dans  le  Biaisais  et  l'Orléanais,  à l'instrument  avec 
lequel  ou  laboure  les  vignes. 
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d'acceptation  de  la  communauté , comme  le  cas 
le  plus  commun.  Eu  cas  de  renonciation  À la 
communauté,  par  la  femmo  ou  ses  héritiers , les 
récoltes  et  la  pèche,  dans  l'espèce  desdits  arti- 
cles , appartiennent  en  total  au  mari  ou  à ses 
héritiers. 

217.  De  ce  que  la  Coutume  de  Blois,  et  les 
autres , qui  ont  une  disposition  semblable  , 
donnent  à la  communauté  les  fruits,  qui,  lors 
de  la  dissolution  de  la  communauté , sont  pen- 
dans  par  les  racines  sur  les  héritages  propres  des 
coujoints , il  n'en  faut  pas  conclure  que  ces  Cou- 
tumes décident  que  ces  fruits,  pendans  par  les 
racines,  sont  meubles  : la  décision  serait  absurde  ; 
car  ces  fruits,  faisant  partie  de  l'héritage  sur 
lequel  ils  sont  pendans,  jusqu'à  ce  qu'ils  en 
soient  séparés  , ils  ne  peuvent  pas  avoir  une 
qualité  différente  de  celle  qu'a  l'héritage,  avec 
lequel  ils  ne  font  qu'un  seul  et  même  fonds.  Tout 
ce  que  ces  Coutumes  ont  voulu,  est  que  ces 
fruits,  quoiqu'ils  ne  doivent  être  récoltés  et 
devenir  meubles  qu'après  la  dissolution  de  la 
communauté,  appartinssent  néanmoins  à la  com- 
munauté, pour  lui  tenir  lieu  des  frais  qu'elle  u 
faits  pour  la  production.  De  là  vient  que , même 
dans  ces  Coutumes,  en  matière  de  succession, 
les  fruits,  pendans  sur  un  héritage  propre  lors 
de  l'ouverture  de  la  succession  , n'appartiennent 
pas  à l'héritier  aux  meubles,  mais  à l'héritier 
aux  propres , qui  succède  a l'héritage.  De  là 
-vient  que  , même  en  matière  de  communauté, 
les  fruits,  qui  étaient  pendans  lors  de  la  disso- 
lution de  la  communauté , n'appartiennent  à la 
communauté,  que  lorsque  les  irais,  faits  pour 
leur  production,  ont  été  faits  par  la  commu- 
nauté, le  mari  les  faisant  valoir  par  ses  mains; 
et  qu’il  en  est  autrement , lorsque  ces  frais  n’ont 
pas  été  faits  par  la  communauté , mais  par  un  fer- 
mier qui  tenait  l'héritage  par  bail  à moitié.  La 
Coutume  du  Maine,  art.  256,  en  a une  disposi- 
tion , qui  doit  servir  d'interprétation  à celle  de 
Blois.  Après  y avoir  dit  que  les  fruits  des  vignes , 
qui  seront  bêchées  , et  des  terres , qui  seront 
labourées  et  ensemencées  du  meubla  commun  f 
appartiendront  à la  communauté,  quoiqu’ils  ne 
soient  récoltés  sur  l'héritage  propre  de  l'un  des 
conjoints,  qu'après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté , (a  Coutume  ajoute  : « Si  lesdites  vignes  ou 
• terres  on  t été  baillées  à faire  à moitié , ou  pour 
« en  avoir,  par  celui  qui  les  laboure  , autre  por- 
« tion  des  fruits  , ce  ne  sera  réputé  être  fait  de 
« meuble  commun.  » 

218.  Dans  cette  variété  de  Coutumes , dont  les 
unes  donnent  la  récolte  des  fruits  industriels, 
qui  se  fait  sur  l’héritage  propre  de  l’un  des  con- 
joints après  la  dissolution  du  mariage,  au  pro- 
priétaire de  l'héritage,  à U charge  de  rembourser 
la  communauté  des  frais  de  culture , et  dont  les 


autres  la  donnent  à la  communauté,  doit -on 
suivre  la  Coutume  des  lieux  où  les  héritages  sont 
situés , ou  plutôt  celle  à laquelle  les  parties  se 
sont  soumises  en  se  mariant , soit  expressément , 
par  une  clause  de  leur  contrat  de  mariage , soit 
tacitement,  parce  que  c'était  la  loi  du  lieu  où 
était  alors  leur  domicile?  La  question  souffre 
difficulté.  Ceux , qui  soutiennent  que  c'est  la 
Coutume  du  lieu  où  l'héritage  est  situé,  disent 
que  les  dispositions  des  Coutumes,  qui  règlent 
si  les  fruits,  pendans  sur  les  héritages  propres 
des  conjoints,  lors  de  la  dissolution  de  la  com- 
munauté , doivent  appartenir,  ou  non , à la  com- 
munauté , sont  des  statuts  réels , qui  n'ont 
d'empire  que  sur  les  héritages  situés  dans  leur 
territoire  ; qu’en  conséquence , lorsque  deux 
Biaisais  ont  contracté  mariage , leur  Coutume  de 
Blois  ne  peut  donner  à la  communauté,  qui  était 
entre  les  conjoints,  les  fruits  pendans  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté , sur  l'héritage 
propre  de  l'un  des  conjoints,  qui  est  situé  sous 
la  Coutume  d'Orléuns  , la  Coutume  de  Blois  ne 
pouvant  avoir  d'empire  sur  ces  héritages. 

Ceux,  qui  tiennent  l’opinion  contraire,  nient 
formellement  que  les  dispositions  des  Coutumes 
sur  ce  point , soient  des  statuts  réels  : ils  sou- 
tiennent , au  contraire,  que , suivant  la  doctrino 
de  Dumoulin,  que  nous  avons  exposée,  Huprà  , 
n.  10,  les  dispositions  des  Coutumes  sur  la  com- 
munauté, et  les  choses  qui  doivent  y entrer  ou 
non,  sont  statuts  personnels,  qui  n'ont  d'autre 
objet  que  de  déclarer  ce  dont  les  personnes  sou- 
mises à leur  empire,  doivent  être  présumées  ou 
supposées  être  convenues  en  se  mariant.  Sui- 
vant ce  principe.  Dumoulin  décide,  comme  nous 
l'avons  vu,  que,  lorsque  deux  Parisiens  se  sont 
mariés  sans  contrat  de  mariage,  et  que  l'un 
d'eux  acquiert  un  héritage  situé  dans  une  pro- 
vince, dont  la  loi  n'admet  pas  k communauté, 
cet  héritage  entre  dans  leur  communauté,  sui- 
vant la  Coutume  de  Paris,  quoiquecette  Coutume 
n'ait  pas  d'empire  hors  de  son  territoire;  parce 
que  ce  n’est  pas  immédiate  et  per  »e  qu’elle  l’y 
fait  entrer,  niais  en  conséquence  de  la  conven- 
tion, qu'elle  présume  et  suppose  être  intervenue 
entre  les  conjoints,  lorsqu'ils  se  sont  mariés, 
qu'ils  seraient  communs  en  biens,  et  que  ce  que 
chacun  d’eux  acquerrait  durant  le  mariage, 
entrerait  en  leur  communauté. 

Suivant  cette  doctrine  de  Dumoulin,  qui  réputé 
statuts  personnels  les  dispositions  sur  la  commu- 
nauté, et  sur  les  choses  qui  y doivent  entrer  ou 
ctre  excluses,  celles,  qui  concernent  les  fruits 
en  question , doivent  être  regardées , non  comme 
statuts  réels,  mais  comme  statuts  personnels, 
qui  ne  font  autre  chose  que  décider,  si,  lorsquo 
les  personnes  soumises  à leur  empire  sc  marient , 
on  doit  présumer  qu'elles  ont  voulu  que  les  fruits 
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cm  question  entrassent  dans  leur  communauté, 
ou  si  on  doit  présumer  qu'elles  ont  voulu  qu’ils 
en  fussent  exclus.  Suivant  ces  principes , lorsque 
deux  Orléanais  ont  contracté  communauté  de 
biens  en  se  mariant , les  fruits  pendons  , lors  de 
la  dissolution  de  la  communauté,  sur  l'héritage 
propre  de  l'un  d'eux  , quoique  situé  sous  la  Cou- 
tume de  Blois,  sont  exclus  de  la  communauté, 
parce  que  les  parties  sont  présumées  avoir,  con- 
formément à la  Coutume  d'Orléans,  voulu  qu'ils 
en  fussent  exclus.  Contrà  f vice  veraà  r lorsque 
les  Biaisais  se  sont  mariés , les  fruits  pendans , 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  , sur  des 
terres  ensemencées  et  labourées  aux  frais  de  la 
communauté,  doivent  appartenir  à la  commu- 
nauté , quoiqu'elles  soient  situées  sous  la  Cou- 
tume d'Orléans , qui  a une  disposition  contraire , 
parce  que  ce  n’est  pas  la  Coutume  de  Blois  ùnme- 
diati  et  in  se,  qui  les  y fait  entrer,  mais  la  con- 
vention que  cette  Coutume  suppose  que  ces 
personnes  ont  eue  pour  les  y faire  entrer.  - 

Si  les  parties  s'étaient  soumises  expressément 
à la  Coutume  de  Blois  pour  leur  communauté, 
hésiterait-on  à décider  que  cette  convention 
devrait  faire  tomber  en  la  communauté  les  fruits 
pendans  , lors  de  la  dissolution . sur  l'héritage 
de  T un  des  conjoints , quelque  part  que  fut  situé 
l'héritage?  Lorsque  le  contrat  n’exprime  pas  de 
soumission  à une  Coutume . les  parties  sont  cen- 
sées s’être  soumises  à celle  du  lieu  de  leur  domi- 
cile matrimonial  : cette  soumission  tacite  doit 
avoir  le  même  effet  qu’une  soumission  expresse. 

J'incline  pour  cette  seconde  opinion. 

219.  Passons  à présent  aux  fruits  civils.  Il  n'y 
a que  ceux , qui  sont  nés  durant  la  communauté , 
qui  y entrent.  Ceux,  qui  sont  nés  auparavant, 
y entrent  comme  choses  meubles,  mais  non 
comme  fruits  : ceux  qui  ne  sont  nés  qu'aprés  la 
dissolution  de  la  communauté,  appartiennent 
au  propriétaire  de  la  chose  qui  les  a produits. 

Il  est  donc  nécessaire  de  savoir  quand  ils  doi- 
vent être  censés  nés.  Ils  sont  censés  nés  lors- 
qu'ils commencent  à être  dus  : F rue  tu  a ciriiea 
tunenaari  intelliguntur,quùmincipiunt  deberi. 
11  faut  faire  l'application  de  ce  principe  aux  dif- 
férentes espèces  de  fruits  civils.  Commençons 
par  les  fermes  des  héritages  de  campagne. 

Les  fermes  étant  le  prix  des  fruits , que  le  fer- 
mier recueille  sur  l'héritage  qui  lui  a été  donné 
k ferme,  elles  ne  sont  dues  que  lorsqu'il  a re- 
cueilli ces  fruits , ou  lorsqu'il  n'a  tenu  qu'à  lui 
de  les  recueillir.  Cette  espèce  de  fruits  civils  ne 
naît  donc,  que  lors  de  la  récolte  des  fruits  pour 
lesquels  la  ferme  est  due , et  la  ferme , par  con- 
séquent , n'appartient  à la  communauté,  que 
lorsque  cette  récolte  s'est  faite  pendant  le  temps 
que  durait  encore  la  communauté. 

C'est  pourquoi , si  la  dissolution  de  la  com- 


munauté est  arrivée  avant  la  récolte , fut-ce  la 
veille  de  la  récolte;  la  communauté  n'aura  rien 
dans  la  ferme  qui  sera  due  pour  cette  récolte  ; 
elle  appartiendra  en  entier  au  propriétaire  de 
l'héritage.  Au  contraire,  si  la  dissolution  de  la 
communauté  n'est  arrivée  qu'aprés  la  récolte 
faite , la  ferme  due  pour  cet  te  récolte  appartient , 
en  ce  cas,  en  entier  à la  communauté.  Si  elle 
est  arrivée  pendant  la  récolte,  la  communauté 
aura  part  à la  ferme,  à proportion  de  ce  qu'il  y 
avait  de  fruits  déjà  recueillis.  Par  la  même  rai- 
son, lorsqu'un  héritage,  qui  produit  plusieurs 
espèces  différentes  de  fruits  , a été  affermé  pour 
une  seule  somme  par  chacun  an , et  que  la  dis- 
solution de  la  communauté  est  arrivée  après  la 
récolte  d'une  certaine  espece  de  fruits,  et  avant 
celle  des  autres  espèces , il  faut  faire  une  venti- 
lât ion  de  la  part  que  chaque  espèce  de  fruits 
doit  porter  dans  le  prix  total  de  la  ferme;  et  si, 
par  cette  ventilation  , on  estime  que  l'espèce  de 
fruits,  dont  la  récolte  était  faite,  doit  porter, 
le  tiers  ou  le  quart  du  prix  total  de  la 
ferme  , elle  appartiendra , pour  cette  part , à la 
communauté , et , pour  le  surplus  , au  proprié- 
taire de  l’héritage. 

220.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  loyers  de 
maisons,  qui  sont  une  aut  re  espèce  de  fru  i ts  ci  vils  : 
ils  échéent  tous  les  jours,  et  sont  dus  tous  les 
jours  par  parties.  Par  exemple,  si  une  maison  a 
été  louée  pour  une  somme  de  trois  cent  soixante- 
cinq  livres  par  chacun  an  ; du  jour  que  le  loca- 
taire est  entré,  ou  qu'il  a dû  entrer  en  jouissance 
de  ma  maison , il  est  dû  et  échu  chaque  jour  la 
trois  cent  soixante  et  cinquième  partie  du  loyer, 
qui  monte  à vingt  sous  par  jour.  11  est  vrai  que 
ces  parties  du  loyer,  qui  sont  dues  et  échues 
chaque  jour,  ne  sont  pas  payables  chaque  jour, 
et  qu'elles  ne  le  sont  qu'aprés  l'expiration  du 
terme  convenu  pour  le  paiement  du  loyer;  maij 
ce  terme  n'en  diffère  que  l'exigibilité , et  n'em- 
pêche pas  ces  parties  du  loyer  d’être  dues  et 
échues  chaque  jour;  et  elles  sont,  en  consé- 
quence , acquises  chaque  jour  à la  communauté. 

C'est  pourquoi,  lors  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  non  seulement  le  terme  du  loyer, 
échu  avunt  la  dissolution  de  la  communauté, 
appartient  à la  communauté,  s'il  n'a  pas  encore 
été  payé;  mais  la  communauté  a encore  droit 
d'avoir,  daus  le  terme  qui  écherra  après  la  dis- 
solution de  la  communauté,  une  part,  à pro- 
portion du  temps  qui  s'est  écoulé  de  ce  terme 
jusqu'au  jour  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté. Par  exemple,  supposons  que  la  maison 
propre  de  l’un  des  conjoints  fût  louée  pour  une 
somme  de  quatre  cents  livres  par  chacun  an  , 
payable  par  quartier,  de  trois  mois  en  trois 
mois,  et  qu'il  se  soit  écoulé,  durant  la  commu- 
nauté , outre  le  dernier  terme  échu , quinte  jours 
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de  celui  qui  doit  échoir  après  la  dissolution  de 
la  communauté  : ce  temps  de  quinte  jours  étant 
à peu  près  la  sixième  partie  du  terme  qui  doit 
échoir,  la  sixième  partie  de  la  somme,  payable 
pour  ce  terme,  doit  appartenir  à la  communauté  ; 
le  loyer  du  temps  , qui  s'est  écoulé  durant  la 
communauté , ayant  été  dû  et  acquis  chaque 
jour  à la  communauté,  pendant  qu'il  s'écou- 
lait. 

La  raison  de  différence , à cet  égard , entre  les 
fermes  des  biens  de  campagne  et  les  loyers  de 
maisons,  est  sensible.  La  ferme  d'un  bien  de 
campagne  étant  le  prix  des  fruits,  que  le  fer- 
mier doit  recueillir  sur  l'héritage  qui  lui  a été 
donné  à ferme,  il  ne  doit  sa  ferme  que  lorsqu’il 
les  recueille.  Si , par  une  force  majeure , ils 
venaient  à périr  entièrement  avant  qu’il  les  eût 
recueillis , il  ne  devrait  point  de  ferme.  La  ferme 
n’est  donc  due  que  dans  le  temps  et  à mesure 
que  les  fruits  sont  recueillis.  Au  contraire,  un 
loyer  de  maison  est  le  prix  de  la  jouissance 
annuelle  de  cette  maison.  Le  locataire,  qui 
habite  la  maison  tous  les  jours,  ou  qui  a droit 
de  l'habiter,  recueille  chaque  jour  une  partie 
de  cette  jouissance  de  la  maison,  et,  par  consé- 
quent , il  doit  chaque  jour  une  partie  du  loyer, 
qui  est  le  prix  de  cette  jouissance. 

Il  faut  décider  la  même  chose  à l'égard  du 
loyer  de  toutes  les  autres  espèces  d’héritages, 
dont  la  jouissance  est  continuelle  et  quotidienne, 
tels  que  sont  wn  magasin,  un  moulin,  etc.  Le 
loyer  de  ces  choses,  de  même  que  celui  des 
maisons,  échet  et  est  dû,  par  partie,  chaque 
jour,  et  est  de  même  acquis  par  parties,  chaque 
jour,  à la  communauté. 

221.  Les  arrérages  de  rentes,  soit  foncières, 
soit  constituées,  soit  perpétuelles,  soit  viagères, 
sont  aussi  des  espèces  de  fruits  civils,  qui, 
comme  les  loyers  de  maisons,  échéent  aussi, 
et  sont  dus,  par  parties,  par  chacun  jour  du 
temps  pendant  lequel  ils  ont  couru  ; c’est  pour- 
quoi , lors  du  rachat  de  ces  rentes , on  doit  payer, 
avec  le  principal , non  seulement  les  arrérages 
échus  jusqu'au  dernier  tcrvno,  mais  aussi  ceux 
qui  sont  dus  pour  tous  les  jours  qui  se  sont 
écoulés  depuis  le  dernier  terme  jusqu'au  jour 
du  rachat. 

Par  la  même  raison,  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté , les  arrérages  des  rentes  propres 
de  l‘un  ou  de  l'autre  des  conjoints , appartiennent 
à la  communauté,  non  seulement  pour  tout  ce 
qui  en  est  échu , jusqu'aux  termes  qui  ont  pré- 
cédé la  dissolution  de  communauté,  mais  aussi 
pour  tout  le  temps  qui  s'est  écoulé  depuis  lesdits 
derniers  termes  jusqu'au  jour  de  la  dissolution. 

Quand  même  la  rente  foncière  serait  due  sur 
des  biens  de  campagne,  les  arrérages  se  comp- 
teraient, de  jour  à jour,  de  même  que  ceux  des 
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autres  rentes,  de  la  manière  dont  nous  venons 
de  l’expliquer  : car,  ces  arrérages  de  rente  fon- 
cière , différens  en  cela  des  fermes  , ne  sont  pas 
dus  pour  raison  des  fruits  qui  se  recueillent  sur 
l'héritage  sujet  à la  rente,  mais  pour  raison  du 
fonds  même  de  l'héritage,  et  de  la  possession 
qu'en  a le  détenteur  sujet  à la  rente. 

-22.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire,  tou- 
chant la  manière  de  compter  les  loyers  des  mai- 
sons et  les  arrérages  des  rentes,  est  un  droit 
commun  qui  s’observe  partout,  même  dans  la 
Coutume  d'Orléans,  quoiqu'elle  ait  un  article 
qui , par  rapport  aux  termes  dans  lesquels  il  est 
conçu,  paraît  contraire,  mais  qui  a reçu,  par 
l'usage,  une  interprétation  conforme  au  droit 
commun.  Voici  cet  article  207,  qui  est  conçu 
en  ces  termes  : « Fruits  civils , coupés  et  abattus 
■ en  maturité,  ensemble  les  moisons  et  fermes 
« dues  à raison  desdits  fruits,  sont  réputés  meu- 
« blés , encore  que  les  termes  de  payer  lesdites 
« moisons  ou  fermes,  ne  soient  échus;  et,  au 
« regard  des  arrérages  de  rentes  foncières  ou 
* constituées , et  loyers  de  maisons , sont  réputés 
« meubles  /ors  seulement  que  les  termes  do 
« paiement  sont  échus.  » 

Par  ces  derniers  termes,  sont  réputés  meu- 
bles, lors  seulement  que  les  termes  de  paiement 
sont  échus,  il  semblerait  que  la  Coutume  vou- 
drait dire  que  les  loyers  de  maisons  et  les 
arrérages  de  rentes  ne  deviennent  meubles,  ne 
commencent  ù être  dus , et  ne  sont  acquis  à la 
communauté , que  lorsque  le  terme  de  paiement 
est  échu  ; et , qu'en  conséquence , il  ne  peut  être 
rien  dû  à la  communauté  , dans  les  loyers  ou 
rentes,  dont  le  terme  de  paiement  n’est  échu 
qu'après  la  dissolution. 

Néanmoins  cet  article  n'est  pas  entendu  dans 
la  province , dans  ce  sens  qu’il  parait  présenter  : 
un  usage  constant  lui  a donné  une  autre  inter- 
prétation, suivant  laquelle  tout  ce  que  la  Cou- 
tume veut  dire  en  cet  article,  est,  qu’au  lieu 
que  les  fermes  des  biens  de  campagne  , aussitôt 
que  les  fruits  sont  recueillis , sont  dues  entière- 
ment, et  sont,  en  conséquence,  ameublies  et 
acquises  pourle  total  delà  communauté,  quoique 
lee  termes  de  paiement  desdites  fermes  ne  soient 
pas  encore  échus  ; au  contraire , les  loyers  de 
maisons  et  les  arrérages  de  rentes  ne  sont  ameu- 
bliset  acquit  pour  le  total  à la  communauté . et  ne 
sont  entièrement  dus , que  lors  seulement  que  les 
termes  de  paiemens  sont  échus.  Mais , quoiqu'ils 
ne  soient  pas  ameublis  pour  le  total,  et  dus  entiè- 
rement auparavant  , ils  ne  laissent  pas  auparavant 
de  s’ameublir  par  parties,  et  d'être  acquis  à la 
communauté  par  parties,  à mesure  que  s'écoule 
le  temps  de  ce  terme;  de  manière  que,  dans  le 
terme  qui  n'échet  qu'après  la  dissolution , il  est 
dû  à la  communauté,  dans  la  somme  due  pour 
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ce  terme,  une  portion  , pour  le  temps  qui  en  a 
couru  durant  la  communauté. 

C'est  l’interprétation  que  donnent,  à cet  ar- 
ticle, Lalande  et  l'auteur  des  notes  de  1711 , et 
que  j'ai  suivie  dans  mes  notes  de  l'édition  de  1760; 
et  elle  est  constamment  suivie  dans  l'usage.  Dans 
tous  les  actes  de  partage  de  communauté , on  ne 
manque  jamais  de  tirer  en  ligne , dans  la  masse 
de  l'actif  de  la  communauté , les  arrérages  de 
chaque  rente  propre  de  l'un  ou  de  l’autre  con- 
joint , échus  jusqu'au  dernier  terme , et  ensuite 
le  montant  de  ce  qui  en  a couru,  depuis  le  der- 
nier terme  jusqu'au  jour  de  la  mort  du  prédécédé, 
qui  a dissous  la  communauté. 

223.  Il  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire, 
que  les  loyers  de  maisons  et  les  arrérages  de 
rentes  se  comptent  dejouràjour,  de  die  in  diem  ; 
c'est-à-dire,  que  la  somme  due,  pour  chaque 
terme  ou  demi-terme  de  loyers  de  maisons  ou 
d'arrérages  de  rentes  , se  divise  en  autant  de 
portions  qu'il  y a de  jours  dont  le  terme  ou  demi- 
terme  est  composé  ; lesquelles  portions  sont  dues 
et  acquises  à la  communauté,  à mesure  que 
s'écoule  chacun  des  jours  dont  le  terme  ou  demi- 
terme  est  composé.  Mais  ces  loyers  et  arrérages 
de  rentes  ne  se  comptent  pas  de  momento  ad 
momentum  ; c’est-à-dire  que  ce  qui  est  dû , pour 
chaque  jour  de  loyers  ou  d’arrérages  de  rentes, 
ne  se  subdivise  pas;  c'est  pourquoi,  il  n'importe 
à quelle  heure  du  jour  soit  arrivée  la  mort  du 
conjoint  prédécédé  qui  a dissous  la  commu- 
nauté : ce  qui  est  du  pour  ce  jour,  de  loyers  ou 
d’arrérages  de  rentes,  ne  commence  à être  dû 
que  lorsque  ce  jour  est  entièrement  écoulé,  et 
ne  peut  appartenir  a la  communauté,  n'ayant 
commencé  à être  dû  que  depuis  la  mort  du  con- 
joint, arrivée  en  ce  jour,  avant  qu’il  fût  entière- 
ment écoulé. 

224.  Les  arrérages  de  cens  sont  une  espèce 
de  fruits  civils  , différente  des  arrérages  de 
rente  foncière.  Les  cens  étant  principalement 
dus  in  recognitionem  direct i dominii f c’est- 
à-dire,  pour  la  reconnaissance  solennelle  que 
le  censitaire,  à un  certain  jour  marqué  par  les 
titres,  doit  faire  de  la  seigneurie  directe  qui 
appartientau  seigneur  sur  son  héritage;  ce  cens 
n’est  dû  et  ne  commence  à être  dû.  qu'au  jour 
auquel  doit  se  faire  cette  reconnaissance  solen- 
nelle de  la  seigneurie , c’est-à-dire , au  jour 
auquel  ce  cens  est  payable  : c’est  pourquoi  si  la 
dissolution  de  la  communauté  est  arrivée  avant 
ce  jour,  fût-ce  la  veille  de  ce  jour,  il  n'est  dû 
à la  communauté  aucune  port  ion  dans  les  sommes 
qui  doivent  être  pavées  ce  jour  par  les  censitaires. 

Mais  , si  la  dissolution  de  la  communauté  est 
arrivée  le  jour  même  que  le  cens  est  payable , 
tous  les  cens,  qui  6ont  payables  ce  jour , doivent 
appartenir  à la  communauté  ; car , aussitôt  que 


ce  jour  est  arrivé,  dès  le  premier  moment  de  ce 
jour , il  y a une  ouverture  au  devoir  de  la  recon- 
naissance de  la  seigneurie  directe;  et , par  consé- 
quent, le  cens,  qui  doit  se  payer  en  témoignage 
de  cette  reconnaissance,  a commencé  d'être  dû, 
quoique  les  censitaires  aient  tout  le  temps  de 
ce  jour,  c'est-à-dire,  depuis  le  matin  jusqu'au 
commencement  de  la  nuit , pour  s'acquitter  de 
cette  dette. 

A l'égard  des  défauts  encourus  par  les  censi- 
taires , qui  ne  sont  pas  venus  payer  le  cens  ce 
jour,  ils  ne  sont  pas  dus  à la  communauté, 
dont  la  dissolution  est  arrivée  le  jour  que  ce 
cens  est  payable;  car,  ces  défauts  étant  la  peine 
de  la  demeura  en  laquelle  a été  le  censitaire  de 
venir  reconnaître  la  seigneurie , et  payer  le  cens 
au  jour  marqué  , ils  ne  peuvent  commencer  à 
être  dus  qu'après  que  ce  jour  est  écoulé  entière- 
ment, et,  par  conséquent,  après  la  dissolution 
de  la  communauté  , qu'on  suppose  arrivée  dans 
ce  jour  ; le  censitaire , qui  pouvait  encore  s’ac- 
quitter de  ce  devoir  au  dernier  instant  de  ce 
jour , n'ayant  pu  être  en  demeure  qu'après  que 
ce  jour  a été  entièrement  écoulé. 

On  opposera  peut-être  que  nous  avons  dit 
»uprà y n.  223  , que  ce  qui  était  dû  pour  loyers 
de  maisons  ou  arrérages  de  rentes,  pour  le  jour 
auquel  est  arrivée  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté , n'appartenait  pas  à la  communauté. 
N'est-ce  pas  tomber  en  contradiction  avec  nous- 
mêmes,  que  de  dire  que  le  cens,  dû  le  jour 
qu'est  arrivée  la  dissolution  de  la  communauté, 
appartient  à la  coramuiiauté?  Non  : la  raison  do 
différence  vient  de  la  différente  cause  de  ces 
dettes.  Un  jour  de  loyer  est  le  pris  d'un  jour  do 
jouissance,  que  le  locataire  a eu  de  la  maison 
qui  lui  a été  louée  ; un  jour  d'arrérages  de 
rente,  est  le  prix  d'un  jour  de  la  jouissance  que 
le  débiteur  de  la  rente  a eu , ou  du  avoir  du 
sort  principal  de  la  rente  : le  locataire  de  la 
maison  , le  débiteur  de  la  rente  ne  doivent  donc 
le  jour  de  loyer  ou  le  jour  d'arrérage  de  rente  , 
que  lorsqu'ils  ont  eu  ce  jour  de  jouissance  ; et  ils 
ne  l'ont  eu  que  lorsque  lejourest  écoulé  : le  jour 
de  loyer  ou  d'arrérages  de  rente  n'est  donc  dû  que 
lorsqu'il  est  écoulé  ; il  n'est  donc  dû  qu’après 
que  la  dissolution  de  la  communauté  est  arrivée, 
qu'on  suppose  être  arrivée  dans  ce  jour,  et  il 
ne  peut,  par  conséquent,  appartenir  à la  com- 
munauté. Au  contraire,  le  cens  est  dû  pour  la 
reconnaissance  de  la  seigneurie;  il  est  donc  dû 
aussitôt  qu'il  y a ouverture  à ce  devoir  : or  il  y a 
ouverture  à ce  devoir  aussitôt  qu'est  arrivé  le 
jour  auquel  doit  se  faire  cette  reconnaissance  , 
et  auquel  le  cens  est  payable.  Quoique  le  censi- 
taire ait  tout  le  temps  de  ce  jour  pour  s'acquitter 
de  cette  dette , il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  n'en  soit 
pas  débiteur  dés  le  commencement  du  jour  ; et. 
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lorsqu'il  Ta  payer  le  cens  dans  les  premières 
heures  du  jour,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  le  paie 
d'avance  : le  cens  étant  donc  dû  aussitôt  que  le 
jour , auquel  il  est  payable , est  arrivé,  et  dès  le 
commencement  de  ce  jour,  il  a été  dû  pendant 
que  la  communauté  durait  encore , quoique  la 
dissolution  en  soit  arrivé  dans  le  cours  de  ce 
jour. 

225.  Il  est  évident  que  les  dîmes  et  les  cham- 
parts  ne  sont  dus  qu'aux  temps  et  à mesure  que 
se  fait  la  récolte  des  fruits  qui  sont  sujets  à ces 
droits;  et  il  en  est  de  même  des  fermes  de  ces 
droits,  lorsqu’on  a donné  ces  droits  à ferme. 
Tout  ce  qui  a été  dit  des  fruits  que  la  terre  pro- 
duit, et  des  fermes  des  biens  de  campagne , reçoit 
application  à l'égard  de  ces  droits  et  des  fermes 
de  ces  droits. 

226.  Les  droits  casuels  sont  une  autre  espèce 
de  fruits  civils  ; tels  sont  les  profits  seigneuriaux, 
qui  sont  dus  en  cas  de  ventes , ou  de  mutations 
des  biens  relevant  en  fief  ou  en  censive  d’une 
seigneurie  propre  de  l’un  ou  de  l'autre  des  con- 
joints : ils  sont  dus  et  acquis  à la  communauté, 
aassitôt  que  la  clause,  qui  y donne  ouverture, 
arrive  durant  la  communauté. 

Par  exemple , lorsqu’un  héritage  relevant  soit 
en  fief,  soit  en  censive,  de  la  seigneurie  de  l’un 
des  conjoints,  est  vendu;  aussitôt  que  la  con- 
vention a été  arrêtée  , soit  par  acte  devant 
notaires,  soit  par  acte  sous  signatures  privées,  le 
profit  de  vente  est  dû  ; et , si  c’est  durant  le 
temps  de  la  communauté  quelle  a été  arrêtée , 
il  est  acquis  h la  communauté. 

A l’égard  de  l’amende  pour  ventes  recélées, 
cette  amende  étant  due  pour  la  demeure,  en 
laquelle  a été  le  censitaire,  de  déclarer  son  con- 
trat , quoique  la  vente  ait  été  faite  durant  le 
temps  de  la  communauté,  et  qu'en  conséquence 
le  profit  de  vente  ait  été  acquis  à la  commu- 
nauté, l’amende  pour  ventes  recélées,  n’appar- 
tiendra pas  à la  communauté , si  le  temps , que 
le  censitaire  avait  pour  déclarer  son  contrat, 
n’est  expiré  que  depuis  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. 

Les  profits  de  rachat , qui  sont  dus  pour  les 
mutations,  sont  pareillement  dus  et  acquis  à la 
communauté,  aussitôt  que  les  morts  ou  les 
mariages,  qui  ont  opéré  ces  mutations,  sont 
arrivés  durant  la  communauté. 

227.  Quoique  la  mort  du  vassal , qui  a fait 
naître  le  profit  de  rachat,  et  celle  de  l’un  des 
conjoints,  qui  a dissous  la  communauté,  soient 
arrivées  le  même  jour;  si  l’on  peut  justifier  que 
celle  du  vassal  a précédé  celle  du  conjoint , le 
profit  appartiendra  à la  communauté,  comme 
étant  né  pendant  qu’elle  durait  encore,  la  mort 
du  conjoint,  qui  l’a  dissoute,  n'étant  arrivée 
que  depuis  : si,  au  contraire,  celle  du  conjoint 


a précédé , le  profit , né  par  la  mort  du  vassal , 
qui  n’est  arrivée  que  depuis,  appartiendra  en 
entier  au  propriétaire  de  la  seigneurie,  ce  profit 
n'étant  né  que  depuis  la  dissolation  de  la  com- 
munauté. 

S'il  était  incertain  laquelle  des  deux  morts  a 
précédé,  je  pense  que,  dans  le  doute , le  profit 
doit  appartenir  à celui  des  conjoints  ou  à ses 
héritiers , qui  sont  propriétaires  de  la  seigneurie, 
et  qu'il  ne  peut  être  prétendu  par  la  commu- 
nauté. Ma  raison  est,  qu'un  propriétaire,  en  sa 
qualité  de  propriétaire,  est  fondé  de  droit  com- 
mun, et  a un  droit  général,  pour  prétendre  tous 
les  fruits  qui  sont  nés  de  sa  chose,  tant  qu'un 
autre  ne  justifie  pas  avoir  un  droit  particulier 
pour  les  prétendre  à son  exclusion.  C'est  donc 
à l'autre  conjoint,  ou  à ses  héritiers,  qui  font 
valoir  les  droits  de  la  communauté , a justifier 
que  le  profit  appartient  à la  communauté,  et, 
par  conséquent,  à justifier  que  le  profit  est  né 
durant  la  communauté,  et  que  la  mort  du  vas- 
sal , qui  l'a  fait  naître , a précédé  la  dissolution 
de  la  communauté  : faute  de  pouvoir  justifier 
cela,  le  profit,  dans  le  doute,  appartient  au 
propriétaire. 

On  peut  faire  la  même  question,  lorsque  le 
contrat  de  veute,  qui  a donné  ouverture  au  pro- 
fit, a été  passé  le  jour  de  la  mort  do  l'un  des 
conjoints,  et  qu'il  est  incertain  si  le  coutrat  a 
précédé  la  mort. 

228.  Les  amendes,  les  épaves,  les  droits  de 
déshérence  et  de  confiscation , sont  les  fruits 
civils  d'un  droit  de  justice.  Lorsque  l'un  des 
conjoints  est  propriétaire  d'un  droit  de  justice, 
ces  fruits  de  son  droit  de  justice  tombeut , de 
même  que  tous  les  autres  fruits  des  propres, 
dans  la  communauté,  lorsqu'ils  naissent  durant 
la  communauté. 

Les  amendes  en  matière  civile , telles  que  sont 
toutes  les  amendes  de  police,  sont  dues  et 
acquises  à la  conmunauté,  aussitôt  qu'est  rendu 
le  jugement  qui  les  prononce  , lorsque  ce  juge- 
ment est  contradictoire  : s'il  est  rendu  par 
défaut,  l'amende,  prononcée  par  ce  jugement , 
n’est  due  que  du  jour  de  la  signification  du 
jugement. 

229.  Le  droit  d’épave  est  un  autre  fruit  du 
droit  de  justice;  il  fait  partie  de  celui  que  notre 
droit  français  donne  au  haut-justicier,  de  s'attri- 
buer, primitivement  à tous  autres,  toutes  les 
choses  qui  n'ont  point  de  maîtres,  ta  àdespota, 
qui  se  trouvent  dans  le  territoire  de  leur  justice. 
On  appelle  épates , les  bêtes  ou  autres  meubles 
égarés  : celui,  qui  les  trouve,  doit,  à peine 
d'amende,  les  déférer  à la  justice  du  lieu  où  il 
les  trouve. 

Le  droit  du  seigneur  de  justice,  par  rapport 
aux  épaves,  consiste  à se  les  faire  adjuger  ou 


Digitized  by  Google 


88 


TRAITÉ  DE  LA  COMMUNAUTÉ. 


SECTION  II. 

DU  PASSIF  DR  LA  COMMUNAUTE. 


vendre  à son  profit , an  bout  d'un  certain  temps 
prescrit  par  les  Coutumes  ou  par  l'usage , qui 
commence  à courir  du  jour  qu'elles  ont  été  défé- 
rées, et  après  les  proclamations  faites,  pendant 
ce  temps,  aux  lieux  et  jours  accoutumés,  lors- 
qu'elles n’ont  pas  été  réclamées  par  le  proprié- 
taire, avant  l'adjudication. 

Ce  fruit  n'est  censé  perçu , et  n'est  acquis  au 
seigneur  de  la  justice  que  par  l'adjudication  ; 
car,  la  chose  pouvant  toujours  être  réclamée 
par  le  propriétaire  , jusqu'à  l'adjudication , ce 
n’est  que  par  l'adjudication  qu'elle  est  acquise  au 
seigneur  de  la  justice , et  elle  ne  tombe , par  con- 
séquent , dans  la  communauté , que  lorsque  l'ad- 
judication en  a été  faite  durant  la  communauté. 

230.  Le  trésor  trouvé  en  terre,  pour  la  portion 
que  notre  droit  français  en  accorde  au  seigneur 
de  la  justice  du  lieu  où  il  a été  trouvé,  est  un 
fruit  de  son  droit  de  justice,  qui  lui  est  acquis, 
aussitôt  que  la  découverte  en  a été  faite , et  qui 
appartient,  par  conséquent , comme  fruit,  à U 
communauté,  si  la  découverte  en  a été  faite 
durant  la  communauté  : il  n'est  pas  besoin  d'at- 
tendre, comme  à l'égard  des  épaves,  si  quel- 
qu'un viendra  le  réclamer;  car  le  trésor  est , par 
sa  nature,  une  chose  dont  on  ne  peut  connaître 
le  propriétaire,  relu»  depoaitio  pccunùe  cuju» 
memoria  non  extat , et  qui,  par  conséquent, 
n'est  pas  sujet  à réclamation. 

231.  Les  droits  de  déshérence  et  de  confis- 
cation sont  aussi  des  fruits  du  droit  de  justice; 
ils  consistent  dans  le  droit,  qu’ont  les  seigneurs 
de  justice,  de  s'attribuer  les  biens,  situés  ou 
trouvés  dans  le  territoire  de  leur  justice,  des 
personnes  qui  sont  mortes  sans  laisser  aucun 
héritier,  ou  qui  ont  été  condamnées  par  un 
jugement  qui  emporte  confiscation.  Le  droit  à 
ces  biens  est  acquis  aux  seigneurs  de  justice , dès 
l'instant  de  la  mort  de  celui  qui  n'a  pas  laissé 
d’héritiers,  ou  de  la  prononciation  du  jugement 
qui  emporte  confiscation,  lorsqu'il  est  contra- 
dictoire ; et , s'il  est  par  défaut , du  jour  de  l'exé- 
cution. Lorsque  le  droit  à ces  biens  est  acquis  au 
seigneur  de  justice  pendant  la  communauté,  il 
appartient,  comme  fruit  de  son  droit  de  justice, 
à la  communauté. 

232.  11  nous  reste  à observer,  à l'égard  des 
fruits  des  propres  des  conjoints,  que  non  seule- 
ment les  fruits  de  ceux  qui  ont  une  durée  per- 
pétuelle , appartiennent  à la  communauté , mais 
pareillement  les  fruits  de  ceux  qui  ont  une  durée 
bornée  à un  temps  certain  ou  incertain  : tels  sont 
les  fruits  d'un  héritage,  dont  l'un  des  conjoints  n’a 
qu'un  droit  de  propriété  réversible , ou  dans 
lesquel  il  n'a  qu'un  droit  d'usufruit  : tels  sont  les 
arrérages  d'une  rente  viagère  propre  de  l'un  des 
conjoints,  comme  il  a été  jugé  par  l’arrêt  du 
4 août  1729  , rapporté  auprà,  w.  90. 


Le  passif  de  la  communauté  légale  consiste 
principalement  dans  les  dettes  de  chacun  des 
coujoints , dont  cette  communauté  est  chargée  : 
nous  en  traiterons  dans  le  premier  article.  La 
communauté  a encore  d'autres  charges  qui  font 
partie  de  son  passif,  dont  nous  ferons  l'énumé- 
ration daus  le  second  article. 

ARTICXB  PREMIER. 

De»  dette»  de»  conjoint». 

Pour  connaître  quelles  sont  les  dettes  de  chacun 
des  conjoints,  qui  sont  une  charge  de  leur  com- 
munauté, nous  traiterons  séparément  de  celles 
qu'ils  ont  contractées  avant  leur  mariage;  de 
celles  que  chacun  des  conjoints  contracte  durant 
leur  tnuriage;  et  enfin  des  dettes  des  successions 
qui  leur  échéent  durant  le  mariage. 

S I.  DES  DETTES  QUE  LES  CONJOINTS  ONT  CONTRACTÉ  ES 
AVANT  LEUR  MARIAGE. 

233.  La  communauté  légale  est  chargée  de 
toutes  les  dettes  mobilières,  dont  chacun  des 
conjoints  était  débiteqr  au  temps  que  s'est  con- 
tracté le  mariage. 

Cela  est  conforme  à un  principe  de  notre  ancien 
droit  français  , que  les  dettes  mobilières  d'une 
personne  sont  une  charge  de  l'universalité  de  ses 
meubles.  Chacun  des  conjoints,  eu  se  mariant, 
faisant  entrer  l'universalité  de  ses  meubles  daus 
la  communauté  légale  , il  s'ensuit,  suivant  ce 
principe,  que  cette  communauté  doit  être  tenue 
de  leurs  dettes  mobilières,  qui  en  sontune  charge. 

La  Coutume  de  Paris , art.  221,  s'en  explique  : 
a A cause  de  laquelle  communauté  le  mari  est 
u tenu  personnellement  payer  les  dettes  mobi- 
u lières  dues  à cause  de  sa  femme;...  et  aussi  la 
u femme  est  tenue , après  le  trépas  de  son  mari , 
« payer  la  moitié  des  dettes  mobilières  faites  et 
« accrues  par  ledit  mari  , tant  durant  ledit 
• mariage  qu'auparavant  icelui,  etc.  » 

Nous  ne  citons  cet  article  que  pour  faire  voir 
que  la  Coutume  de  Paris  fuit  entrer,  dans  la 
communauté  légale,  toutes  les  dettes  mobilières 
dont  chacun  des  conjoints  était  débiteur,  lors- 
qu'ils ont  contracté  leur  mariage  ; nous  réservant 
de  rapporter  cet  article  en  entier,  et  d’en  donner 
l'explication  infra,  part.  5 , où  nous  traiterons 
de  lu  manière  dont  chacun  des  conjoint  s est  teuu 
des  dettes  de  la  communauté,  après  sa  dissolu- 
tion. 

234.  Une  dette  est  mobilière,  lorsque  la  chose 
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duc  est  une  chose  mobilière  : par  exemple , les 
dettes  d*unc  somme  d'argent , d’une  certaine 
quantité  de  blé  ou  de  vin.  d'un  cheval,  d'un 
lit,  etc.,  sont  des  dettes  mobilières. 

233.  Lorsque  quelqu'un  s'est  obligé  à faire  ou 
à ne  pas  faire  quelque  chose , cette  dette  est  une 
dette  mobilière  ; car,  à faute,  par  le  débiteur, 
d'accomplir  son  obligation , elle  se  résout  en  des 
dommages  et  intérêts , qui  consistent  dans  une 
somme  d'argent  à laquelle  ils  sont  évalués  ; et , 
par  conséquent,  en  quelque  chose  de  mobilier. 

236.  Quoique  ces  dettes  soient  accompagnées 
d'hypothèque,  telles  que  celles  pour  lesquelles 
il  y a un  acte  devant  notaires , ou  une  sentence , 
elles  ne  laissent  pas  d'étre  dettes  mobilières,  et 
d'être , par  conséquent , une  charge  de  la  com- 
munauté des  conjoints,  qui  s'en  sont  trouvés 
débiteurs,  lorsqu'ils  ont  contracté  leur  mariage. 

237.  Lorsque  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  a 
contracté,  avant  son  mariage,  une  dette  mobi- 
lière solidairement  avec  d'autres  ; étant  débiteur 
de  cette  dette  pour  le  total , la  communauté  en 
est  chargée  pour  le  total , sauf  à exercer  le  même 
recours,  qu'a  le  conjoint,  contre  ceux  qui  en 
sont  les  codébiteurs. 

Mais  si  le  conjoint,  lorsqu’il  s'est  marié,  n'était 
personnellement  débiteur  d'une  dette  mobilière 
que  pour  certaine  portion  ; quoiqu'il  en  fut  tenu 
hypothécairement  pour  le  total , la  communauté 
ne  sera  chargée  que  de  la  portion  pour  laquelle 
ce  conjoint  en  est  personnellement  tenu. 

Par  exemple , si  l'un  des  conjoints  a été,  avant 
son  mariage , héritier  pour  un  quart  d’une  per- 
sonne , sa  communauté  ne  sera  chargée  que  pour 
un  quart  des  dettes  mobilières  hypothécaires 
de  cette  succession , dont  le  conjoint  était  encore 
débiteur  lorsqu'il  s'est  marié  : elle  n'en  sera  pas 
chargée  pour  le  surplus ; car  ces  dettes  ne  sont 
dettes  de  la  personne  du  conjoint  , que  pour  le 
quart  dont  il  en  est  personnellement  tenu  en  sa 
qualité  d'héritier;  pour  le  surplus,  elles  ne  sont 
pas  une  dette  de  sa  personne  , mais  une  charge 
des  biens  de  la  succession  qui  y sont  hypothé- 
qués, et  auxquels  il  a succédé.  Ces  biens  n'en- 
trant pas  dans  la  communauté  , elle  ne  doit  pas 
être  tenue  de  cctle  charge  : c'est  pourquoi,  si 
ces  dettes  sont  payées  durant  la  communauté , 
sans  qu'on  ait  pu  avoir  de  recours  contre  les 
cohéritiers  du  conjoint,  à cause  de  leur  insol- 
vabilité, le  conjoint , dont  les  biens  ont  été 
libérés  , doit  à la  communauté  récompense  pour 
les  trois  quarts. 

238.  En  général,  la  Coutume,  en  chargeant 
la  communauté  légale  des  dettes  passives  des 
conjoints . ne  la  charge  que  des  dettes  mobilières 
dont  ils  sont  débiteurs  personnels,  et  non  de 
celles  dont  ils  ne  sont  tenus  qu'hypothccnirc- 
ment.  à cause  de  quelqu'un  de  leurs  héritages 
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qui  y est  hypothéqué  ; c’est  pourquoi , si , pour 
libérer  l'héritage  , ces  dettes  sont  acquittées 
durant  le  mariage,  des  deniers  de  la  commu- 
nauté, le  conjoint,  dont  l'héritage  a été  libéré, 
doit  récompense  à la  communauté,  qui  n'était 
pas  tenue  do  cette  dette. 

239.  On  a coutume  d'apporter  une  exception 
au  principe  que  toutes  les  dettes  mobilières , 
dont  chacun  des  conjoints  se  trouve  débiteur, 
lorsqu'ils  contractent  leur  mariage , sont  une 
charge  de  la  communauté. 

Cette  exception  concerne  les  dettes  mobilières , 
qui  ont  pour  cause  le  prix  d'un  propre  de  com- 
munauté de  l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints. 

Par  exemple,  si  j’ai  acheté  avant  mon  ma- 
riage un  héritage , pour  le  prix  d'une  somme  do 
10,000  livres,  payable  dans  un  certain  temps, 
dont  je  suis  encore  débiteur  lors  de  mon  ma- 
riage ; quoique  cette  dette  soit  une  dette  mobi- 
lière, puisqu’elle  est  la  dette  d'une  somme  d'ar- 
gent, néanmoins  la  communauté  n'en  sera  pas 
chargée.  Par  la  même  raison , si , lors  de  mon 
mariage,  j'étais  débiteur  d'une  certaine  somme 
d'argent , pour  un  retour  de  partage  d'immeubles 
d'une  succession  qui  m'est  échue  avant  mon 
mariage  ; ce  retour  étant  le  prix  des  immeubles, 
qui  me  sont  échus  par  le  partage,  lesquels  me 
sont  propres  de  communauté,  la  communauté 
ne  sera  point  chargée  de  la  somme  que  je  dois 
pour  ce  retour,  quoique  ce  soit  une  dette  mobi- 
lière, parce  qu'elle  est  due  pour  le  prix  de  mes 
propres  de  communauté. 

Cette  eiception  , qui  est  adoptée  par  tous  les 
auteurs,  et  qui  est  suivie  dans  l'usage,  est  fon- 
dée sur  ce  qu'il  a paru  trop  dur,  qu'un  conjoint 
fit  payer  à la  communauté  le  prix  d'un  héritago 
qu'il  retient  pour  lui  seul,  et  qui  lui  est  propre 
de  communauté. 

Cette  raison  n'a  d'application  qu'au  cas , auquel 
le  conjoint  est , lors  de  son  mariage,  possesseur 
de  l'héritage  dont  il  doit  le  prix;  et  ce  n'est  que 
dans  ce  cas,  que  la  dette  du  prix  de  l'héritage, 
quoique  mobilière,  n'entre  pas  en  communauté. 

Mais  si,  dés  avant  mon  mariage,  j’avais  revendu 
ou  autrement  disposé  de  l'héritage,  pour  le  prix 
duquel  je  suis  débiteur  d'une  certaine  somme, 
la  communauté  serait  chargée  de  cette  dette, 
de  même  que  de  toutes  mes  autres  dettes  mobi- 
lières. 

Pareillement , cette  raison , qui  a fait  consi- 
dérer 1a  cause  de  la  dette  , pour  exclure  de  In 
communauté  les  dettes  d'une  somme  d'argent , 
dont  l'un  des  conjoints  était  débiteur  pour  le 
prix  d'un  propre  de  communauté  , étant  une 
raison  qui  n'a  d'application  qu'à  ses  dettes  pas- 
sives , c'est  mal-à-propos  que  Lebrun  en  a voulu 
tirer  argument , pour  prétendre  exclure  pareil- 
lement de  la  communauté  les  dettes  actives 
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mobilières  nnlérieures  au  mariage , qui  ont  pour 
cause  lo  prix  de  l'aliénation  que  l'un  des  con- 
joints a faite  de  quelqu'un  de  ses  héritages  avant 
son  mariage.  Voyex  supra,  n.  77. 

Quelques  auteurs  ont  eu  une  opinion  singu- 
lière 4 l'égard  de  cette  dette  du  prix  d'un  héri- 
tage propre,  acquis  par  l'un  des  conjoints  avant 
le  mariage.  Ils  conviennent  que  cette  dette  est 
une  dette  propre  de  ce  conjoint , et  qu'en  con- 
séquence le  conjoint  en  doit  récompense  à la 
communauté , lorsqu'elle  a été  payée  des  deniers 
de  la  communauté  ; mais  ils  y apportent  un  tem- 
pérament, qui  est,  que  cette  dette  étant  une 
dette  qui,  par  sa  qualité  de  dette  mobilière, 
devrait  tomber  dans  la  communauté,  et  qui 
n'en  est  exclusc  que  parce  qu'elle  est  la  dette 
du  prix  d'un  propre  du  conjoint,  le  conjoint 
peut  se  décharger  de  cette  dette  , et  la  faire 
entrer  dans  la  communauté,  en  abandonnant  à 
la  communauté  son  héritage  propre  , pour  le 
prix  duquel  elle  est  due,  et  à cause  duquel  elle 
était  excluse  de  la  communauté.  Voslin,  en  son 
Commentaire  sur  la  Coutume  de  La  Rochelle  , 
cite  pour  cette  opinion  Valla,  de  rebus  dubiis , 
Laurent  Jouet  et  Ferrière;  et  il  la  rejette  avec 
raison  : car  cette  dette,  par  rapport  à sa  cause, 
n'étant  point  entrée  dans  la  communauté,  lorsque 
la  communauté  a commencé , il  ne  peut  plus  être 
permis  au  conjoint  de  l'y  faire  entrer  par  la  suite. 
Le  conjoint  devant  seul  profiter  de  l'augmenta- 
tion du  prix,  qui  surviendrait  sur  son  héritage 
propre,  il  ne  doit  pas,  lorsqu'il  est  diminué  de 
prix,  en  faire  supporter  la  perte  4 sa  commu- 
nauté, en  abandonnant  à la  communauté  cet 
héritage , pour  se  décharger  du  prix  qu'il  en 
doit. 

240.  Le  principe,  que  les  dettes  passives  mo- 
bilières de  chacun  des  conjoints , sont  une  charge 
de  la  communauté  légale  , reçoit  encore  une 
exception  À l'égard  des  dettes  passives  d'un  corps 
certain,  qui.  quoique  mobilier,  appartient  à 
celui  des  conjoints  seul  qui  en  est  débiteur,  et 
n'est  point  entré  dans  sa  communauté. 

On  peut  apporter,  pour  exemple , la  dette  qui 
résulte  de  la  vente  que  l’un  des  conjoints  a faite 
à un  marchand  de  bois,  avant  son  mariage, 
d'arbres  qui  étaient  encore  sur  pied  sur  son 
héritage  lors  de  son  mariage.  Cette  dette  est  une 
dette  mobilière  de  ce  conjoint  ; car  il  ne  doit 
donner  les  arbres  qu'il  a vendus , qu'après  qu'ils 
auront  été  abattus,  et  qu'ils  seront,  en  consé- 
quence, devenus  choses  meubles.  Néanmoins, 
comme  ces  arbres  , quoique  meubles  . étant 
provenus,  durant  le  mariage,  d'un  propre  de 
communauté,  n'entrent  point  en  communauté, 
et  appartiennent  au  conjoint  seul,  à qui  est  le 
propre,  la  dette  de  ces  arbres  est  la  dette  de  ce 
conjoint  seul,  et  non  de  la  communauté. 


241.  Il  reste  à observer,  à l’égard  des  dettes 
passives  mobilières,  soit  de  l'homme,  soit  de  la 
femme,  qu'elles  entrent  dans  la  communauté 
légale , quand  même  elles  excéderaient  la  valeur 
de  l'actif  mobilier,  et  même  la  valeur  de  tous 
les  biens  du  conjoint  qui  en  est  débiteur.  La 
femme  a un  remède  qui  est  la  renonciation  4 la 
communauté;  mais  le  mari  n'en  a point  pour  se 
décharger  des  dettes  dont  sa  femme  était  débi- 
trice lorsqu'il  l'a  épousée , et  qui  sont , en  con- 
séquence, entrées  dans  la  communauté  : de  14 
cet  axiome.  Qui  épouse  la  femme } épouse  les 
dettes. 

242.  Quoique  le  mari  devienne  débiteur  des 
dettes  de  la  femme  qu'il  a épousée , les  créan- 
ciers de  la  femme,  quoiqu’ils  eussent  un  titre 
exécutoire  contre  elle , ne  peuvent  procéder 
contre  le  mari,  par  voie  d'exécution,  qu'ils 
n'aient,  au  préalable,  obtenu  sentence  contre 
lui,  qui  le  condamne  au  paiement,  ou,  ce  qui 
revient  au  même , qui  déclare  exécutoires  contre 
lui  les  titres  que  les  créanciers  ont  contre  sa 
femme. 

243.  A l'égard  des  dettes  passives  immobi- 
lières , dont  chacun  des  conjoints  est  le  débiteur, 
lorsqu'ils  contractent  mariage,  le  conjoint,  qui 
en  est  le  débiteur,  en  demeure  seul  tenu,  et  la 
communauté  n'en  est  pas  chargée. 

Par  exemple,  si,  peu  avaul  mon  mariage, 
j'avais  vendu  un  certain  héritage,  dont  je  n'avais 
pas  encore  mis  l'acheteur  en  possession  lors  de 
mon  mariage,  je  demeure  seul  tenu  de  la  dette 
de  cet  héritage  envers  l’acheteur;  ce  n'est  point 
une  dette  de  nia  commuuauté,  dans  laquelle 
l'héritage  n'est  point  entré. 

Il  n'importe  que  la  dette  soit  d'un  immeuble 
certain  et  déterminé , comme  dans  l'espèce  pré- 
cédente , ou  d'un  immeuble  indéterminé. 

Par  exemple,  si  mon  père,  dont  je  suis  héri- 
tier, qui  n'avait  point  de  vignes , a légué  4 quel- 
qu'un, en  ces  termes  : Je  lègue  à un  tel  un 
arpent  de  vignes  dans  les  bons  cantons  de  la 
province;  ce  legs , dont  j'étais  encore  débiteur, 
lorsque  je  me  suis  marié  , est  la  dette  d'un 
immeuble  indéterminé,  dont  la  communauté 
légale,  avec  ma  femme,  ne  doit  pas  être  char- 
gée. C'est  pourquoi . si , durant  mon  mariage , 
j'achète  un  arpent  de  vignes  pour  le  délivrer  au 
légataire,  et  acquitter  le  legs,  je  devrai  récom- 
pense è la  communauté , de  la  somme  que  j'en 
ai  tirée  pour  l'acquisition  de  cet  arpent,  comme 
ayant  6ervi  4 acquitter  une  dette  dont  j'étais 
seul  tenu. 

11  en  serait  autrement  si  le  legs  était  conçu 
en  ccs  termes  : Je  lègue  à un  tel  de  quoi  ache- 
ter un  arpent  de  vignes.  Ce  ne  serait  pas , cia 
ce  cas  , un  arpent  de  vignes  qui  aurait  été  légué  , 
mais  la  somme  d'argent  qui  est  nécessaire  pour 
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l’achcler.  La  dette , qui  résulte  de  ce  legs  dont 
je  suis  tenu,  ne  serait  pas  la  dette  d'un  immeuble, 
mais  1a  dette  d'une  somme  d’argent,  et  par  con- 
séquent une  detto  mobilière , qui  entre  dans  la 
communauté. 

244.  Si  l'un  des  futurs  conjoints,  qui  était, 
lorsqu'il  s'est  marié , débiteur  d'un  héritage 
envers  une  personne  à qui  il  s’était  obligé  de  le 
donner,  était  en  outre  débiteur  envers  la  même 
personne , par  rapport  h cet  héritage , de  sommes 
d’argent,  putà , pour  les  fruits  qu'il  en  avait 
perçus , pour  les  dégradations  qui  y avaient  été 
faites  par  sa  faute,  il  n'y  a que  la  dette  de  l'hé- 
ritage qui  n'entre  pas  dans  la  communauté  ; 
celles,  pour  raison  des  fruits  et  des  dégradations, 
étant  dettes  de  sommes  d'argent,  cl  par  consé- 
quent dettes  mobilières,  y entrent. 

245.  Lorsque  la  dette,  dont  l’un  des  conjoints 
est  débiteur  au  temps  de  son  mariage,  est  une 
dette  alternative  de  deux  choses,  dont  l’une  est 
immeuble  et  l'autre  est  meuble,  c'est  le  paie- 
ment, qu'en  fera  le  conjoint,  qui  en  est  le  débi- 
teur. qui  déterminera  si  la  dette  est  une  dette 
immobilière,  dont  le  conjoint  doit  être  seul 
débiteur,  ou  si  c'est  une  dette  mobilière,  dont 
la  communauté  doit  être  chargée. 

Cette  option  de  paiement  de  l'une  des  deux 
choses,  donne-t-elle  lieu  à quelque  récompense? 
Voyes  infra , part.  4. 

Il  ne  faut  pas  confondre , avec  les  dettes  alter- 
natives , la  dette  d'une  seule  chose , avec  faculté 
au  débiteur  d'en  payer  une  autre  à la  place , 
comme  nous  l'avons  vu  suprà. 

246.  Y ayant  variété  dans  les  Coutumes  sur  la 
nature  des  rentes  constituées  i prix  d'argent, 
que  les  unes  réputent  immeubles , et  les  autres 
réputent  meubles,  est-ce  la  loi  du  domicile  du 
créancier  à qui  la  rente  est  due  , ou  celle  du 
conjoint  qui  eu  est  le  débiteur,  qui  doit  décider 
si  la  rente . dont  le  conjoint  est  débiteur,  doit 
entrer,  ou  non.  dans  la  communauté  de  ce  con- 
joint? Lebrun  , Traité  de  la  Communauté  f l.  I , 
ch.  5,  m.  35,  décide  fort  bien  que  c'est  la  loi 
du  domicile,  qu'a  le  créancier  de  la  rente,  au 
temps  auquel  le  débiteur  se  marie,  qui  doit 
régler  si  elle  entrera,  ou  non , dans  la  commu- 
nauté. Cela  est  une  suite  de  ce  que  nous  avons 
dit  euprà , n.  85,  que  c'était  la  loi  du  domicile 
du  créancier  de  la  rente  qui  en  réglait  ht  na- 
ture, et  qui  lui  donnait  la  qualité  d'immeuble 
ou  de  meuble. 

Suivant  ce  prince,  si  un  Rémois,  lorsqu'il  se 
marie , doit  une  rente  à un  Parisien , cette  rente 
étant  mi  immeuble , suivant  la  loi  du  domicile  du 
créancier,  qui  eu  règle  la  nature,  la  dcltc  de  cette 
rente,  dont  ce  Rémois  est  débiteur,  est  la  dette 
d'un  immeuble , qui  ne  doit  pas , par  conséquent , 
entrer  dans  la  communauté  légale  de  ce  Rémois. 
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Vice  rersâf  si  un  Parisien , lorsqu'il  se  marie, 
doit  une  rente  i un  Rémois,  la  rente  étant 
meuble , suivant  la  loi  du  créancier  à qui  la  rente 
est  due , la  dette  de  celte  rente , dont  le  Parisien 
est  débiteur,  est  la  dette  d'un  meuble,  et,  par 
conséquent , une  dette  mobilière  qui  doit  entrer 
dans  la  communauté  légale  de  ce  Parisien. 

Lorsque  la  dette  d'une  rente  est  entrée  dans  la 
communauté,  en  sa  qualité  de  dette  de  chose 
mobilière , que  donnait  à la  rente  la  loi  du  domi- 
cile qu'avait  alors  le  créancier  ; quoique  celte 
rente  , par  la  suite , durant  le  mariage , vienne  à 
changer  de  nature  par  la  translation  du  domicile 
du  créancier  sous  une  Coutume  qui  réputé  les 
rentes  immeubles,  la  communauté,  pour  celu, 
n’en  sera  pas  déchargée. 

Pareillement , si  la  rente , dont  le  conjoint 
était  débiteur  lorsqu'il  s'est  marié,  était  alors  im- 
meuble, quoique,  par  la  suite,  durant  le  mariage, 
elle  devienne  meuble  par  la  translatidn  du  domi- 
cile du  créancier,  ce  conjoint  continuera  d'en 
être  seul  débiteur. 

247.  Ce  n'est  qu  a l'égard  de  leur  principal , 
que  les  rentes  constituées  font  réputées  immeu- 
bles , et  qu'elles  n’entrent  pas  dans  la  commu- 
nauté légale  du  conjoint  qui  en  est  le  débiteur. 
Les  arrérages  sont  dettes  mobilières  qui  entrent 
dans  cette  communauté. 

II  est  évident  que  les  rentes  foncières , dont 
les  héritages  des  conjoints  sont  chargés,  n'en- 
trent point  dans  la  conu^uiaulé  légale , dans 
laquelle  les  héritages , qui  eu  sont  chargés , n'en- 
trent pas  ; mais  tout  ce  qui  en  est  dû  d’arrérages , 
lors  de  la  célébration  du  mariage,  y entre;  ces 
arrérages  étant  une  dette  mobilière  du  conjoint 
à qui  les  héritages  appartiennent. 

La  communauté  est  aussi  tenue  de  tous  les 
arrérages  des  rentes,  tant  constituées  que  fon- 
cières , dues  par  chacun  des  conjoints , qui  cour- 
ront pendant  tout  le  temps  qu'elle  durera  : car, 
puisque  tous  les  revenus  des  biens  propres  de 
chacun  des  conjoints  appartiennent  À la  commu- 
nauté, comme  nous  l'avons  vu  suprà , sect.  I , 
art.  3,  elle  doit  être  tenue  de  ces  arrérages  , qui 
sont  les  charges  desdits  revenus,  et  qui  les  dimi- 
nuent de  plein  droit. 

C'est  pourquoi , les  créanciers  des  rentes , soit 
foncières,  soit  constituées,  dues  par  la  femme, 
sont  en  droit  d’exiger  du  mari , comme  chef  do 
la  communauté,  un  titre  nouvel,  par  lequel  il 
s'oblige  en  sa  qualité  de  mari  d'une  telle,  à la 
prestation  des  arrérages  desdites  rentes,  qui 
courront  pendant  tout  le  temps  que  la  commu- 
nauté durera. 

J 11.  DES  DETTES  QÜE  LES  CONJOINTS  CONTRACTE  S T 
DORANT  LEUR  MARIAGE. 

248.  Le  mari  étant , pendant  que  le  mariage  et 
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la  communauté  durent,  «oui  maître  de  cette 
communauté,  comme  nous  l'avons  observé  au 
commencement  de  ce  Traité  ; ayant  le  droit  d'en 
disposer  à son  gré , tant  pour  sa  part  que  pour 
celle  de  sa  femme , sans  son  consentement , 
même  de  les  perdre  et  de  les  dissiper  j c'est  une 
conséquence  que  la  communauté  est  tenue  de 
toutes  les  dettes  qu'il  contracte  pendant  que 
durent  le  mariage  et  la  communauté. 

Ce  droit  qu’a  le  mari,  de  charger  les  biens 
de  la  communauté,  tant  pour  la  part  qu’il  y a, 
que  pour  celle  qu'y  a sa  femme,  de  toutes  les 
dettes  qu'il  contracte  pendant  la  communauté , 
est  une  suite  de  la  qualité  qu'il  a de  chef  de  la 
communauté,  que  lui  donne  le  droit  de  puis- 
sance qu’il  a sur  sa  femme.  La  femme , lorsque 
son  mari  contracte , est  censée  , non  en  son 
propre  nom,  mais  en  sa  qualité  de  commune, 
contracter  et  s'obliger  avec  lui  pour  sa  part  en 
la  communauté , même  sans  qu'elle  en  ait  rien 
su  , et  sans  qu’elle  puisse  s’y  opposer. 

Ce  principe  a lieu  à l’égard  de  toutes  les  dettes 
que  le  mari  contracte  pendant  que  dure  la  com- 
munauté. 

Il  n’importe  que  la  communauté  en  ait  pro- 
fité, ou  non  ; il  n'importe  même  qu'il  les  ait 
contractées  pour  les  affaires  de  la  communauté, 
ou  non.  Par  exemple,  si  le  mari,  durant  le  ma- 
riage, s’est  rendu  caution  pour  quelqu'un  , pour 
des  affaires  auxquelles  il  n’a  aucun  intérêt,  et 
uniquement  pour  farrtf  plaisir  au  débiteur  son 
ami  ; quoique  le  cautionnement  ne  concerne 
point  les  affaires  de  la  communauté , elle  ne 
laissera  pas  d'étre  chargée  de  la  dette  qui  résulte 
de  ce  cautionnement,  quand  même  le  débiteur, 
que  le  mari  a cautionné , serait  insolvable. 

Il  y a plus  : lorsque  le  mari  a commis  un  délit 
pendant  le  mariage,  on  ne  peut  pas  dire,  à la 
vérité , que  sa  femme , qui  n'y  a eu  aucune  part , 
soit  censée  l'avoir  commis  avec  lui  • mais  elle  n'en 
est  pas  moins  censée  s'être  obligée  avec  lui , en 
sa  qualité  de  commune , à la  réparation  du  délit , 
pour  sa  part  en  la  communauté  : cette  répara- 
tion est  une  dette  de  la  communauté , quoiqu'elle 
n'ait  profité  aucunement  du  délit.  Par  exemple, 
si  le  mari  , durant  le  mariage . a , dans  une  rixe , 
grièvement  blessé  quelqu'un  , envers  qui  il  a été 
condamné  en  une  certaine  somme,  pour  répara- 
tion civile,  la  communauté  est  tenue  de  cette 
dette. 

Elle  est  pareillement  tenue  des  amendes  , aux- 
quelles le  mari  est  condamné  durant  le  mariage , 
soit  en  matière  de  police,  soit  en  matière  crimi- 
nelle. 

249.  Il  faut  en  excepter  l'amende,  à laquelle 
le  mari  serait  condamné  par  un  jugement  à une 
peine  capitale. 

Les  peines  capitales  sont  celles  de  mort , celles 


des  galères  à perpétuité , et  du  bannissement  à 
perpétuité  hors  du  royaume. 

La  raison , pour  laquelle  la  communauté  n'est 
pas  tenue  de  l'amende  prononcée  contre  le  mari 
par  un  tel  jugement,  est  que  ce  jugement,  fai- 
sant perdre  de  plein  droit  au  mari  son  état 
civil  ,#opère  de  plein  droit  la  dissolution  de  la 
communauté  : d'où  il  suit  qu’on  ne  peut  pas 
dire  que  la  dette  de  cette  amende  ait  été  con- 
tractée durant  la  communauté,  puisque  le  juge- 
ment , qui  la  prononce , et  par  lequel  la  dette  de 
cette  amende  a été  contractée,  avait  opéré  la 
dissolution  de  la  communauté. 

En  vain  opposerait-on  que  le  crime  a été 
commis  durant  la  communauté  : car  le  crime 
rend  bien  digne  de  l'amende  celui  qui  l'a  commis, 
mais  il  ne  l’en  rend  pas  proprement  débiteur  : 
c'est  le  jugement  de  condamnation  qui  forme 
cette  dette. 

Il  y a plus  de  difficulté  è l'égard  de  la  répara- 
tion civile , à laquelle  le  mari  a été  condamné 
envers  line  partie  civile,  par  le  jugement  qui  le 
condamne  à une  peine  capitale.  On  peut  dire  que 
le  mari,  en  commettant  ce  crime  durant  la 
communauté,  a,  dès  ce  temps,  contracté  l'obli- 
gation de  réparer  le  tort  qu'il  a causé  par  ce 
crime  è cette  partie  civile  : la  dette  de  cette 
réparation  civile  a donc  été  contractée  durant  la 
communauté.  Ce  n'est  pas  le  jugement  de  con- 
damnation qui  a produit  cette  dette,  il  n'a  fait 
que  la  liquider.  Néanmoins , on  juge  favorable- 
ment que,  lorsque  la  réparation  civile  est  pro- 
noncée par  un  jugement  capital , la  communauté 
n'en  est  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu’elle  en  aurait  profité.  Livonière  en  a fait  une 
maxime,  far.  4,  chap.  I , n.  24. 

250.  Le  principe , que  nous  avons  établi , que 
la  communauté  est  tenue  de  toutes  les  dettes, 
que  le  mari  contracte  pendant  qu’elle  dure, 
souffre  exception  à l'égard  de  celles  qui  sont 
contractées  pour  des  affaires  qui  concernent 
l'intérêt  du  mari  seul,  et  dont  il  n'y  a que  lui 
qui  profite. 

Cette  exception  dérive  d’un  principe,  qui  est, 
qn'encore  bien  que  le  mari  soit,  durant  le  ma- 
riage et  pendant  que  la  communautédure , maître 
absolu  des  biens  de  la  communauté,  et  qu'il 
puisse,  en  conséquence,  en  disposer  à son  gré, 
et  les  dissiper,  il  ne  peut  néanmoins  s’en  avan- 
tager au  préjudice  de  la  part  que  doit  y avoir  sa 
femme. 

Suivant  ce  principe,  si,  durant  ma  commu- 
nauté, je  me  suis  obligé  envers  mon  voisin  à lui 
donner  une  certaine  somme  pour  l'affranchi ssc- 
roent  d'un  droit  de  servitude,  dont  mon  héritage 
était  chargé  envers  le  sien,  ma  communauté  ne 
sera  point  tenue  de  cette  dette  j car  elle  a été 
contractée  pour  une  affaire  qui  ne  concerne  que 
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l'intérêt  de  moi  seul,  et  dont  je  profite  seul. 
Cest  pourquoi,  si,  par  la  suite,  je  payais  des 
deniers  de  la  communauté  cette  somme,  j’en 
devrais  récompense  à la  communauté. 

On  peut  apporter  une  infinité  d'autres  exem- 
ples. Voyez  infrà  j part.  4,  où  nous  traiterous 
des  récompenses. 

251.  Le  principe,  que  la  communauté  est  tenue 
de  toutes  les  dettes,  que  le  mari  a contractées 
pendant  qu'elle  dure,  reçoit  pareillement  excep- 
tion à l'égard  de  celles  qu’il  contracte,  durant 
la  communauté , en  faveur  de  quelqu'un  des  en- 
fans  qu’il  a d'un  précédent  mariage;  ou  même, 
lorsqu'il  n'a  pasd'enfans , en  faveur  de  quelqu’un 
de  ses  héritiers  présomptifs , dont  ces  personnes 
seules  profitent;  car  il  ne  peut  pas  plus  avan- 
tager, des  biens  de  la  communauté , ces  per- 
sonnes, que  lui-même,  au  préjudice  de  la  part 
que  doit  y avoir  sa  femme. 

Par  exemple,  si,  durant  la  communauté,  le 
mari , par  le  contrat  de  mariage  de  quelqu'un 
de  ses  enfaus  d’un  précédent  mariage,  ou  de 
quelqu'un  de  ses  héritiers  présomptifs,  s'est  en- 
gagé de  donner  une  certaine  somme  pour  la  dot, 
il  est  seul  tenu  de  cette  dette;  sa  communauté 
h’en  est  pas  chargée. 

Il  en  est  de  même  de  toutes  les  autres  dettes, 
qui  ne  sont  contractées  que  pour  l'intérêt  de  ces 
personnes , tel  que  serait  un  cautionnement  que 
le  mari,  durant  la  communauté,  aurait  subi 
pour  les  affaires  de  ces  personnes. 

252.  C'est  au  temps  que  le  mari  a contracté 
la  dette,  que  l'on  considère  si  la  personne,  en 
faveur  de  qui  il  l'a  contractée,  était  son  héri- 
tière présomptive. 

C'est  pourquoi , si  un  mari , pendant  sa  com- 
munauté, a promis  une  certaine  somme  pour  la 
dot  de  sa  cousine,  qui  était  alors  son  héritière 
présomptive,  la  communauté  ne  sera  pas  tenue 
de  cette  dette,  quoique,  par  la  suite,  par  des 
enfans  qui  sont  survenus  au  mari , cette  cousine 
ait  cessé  d'être  son  héritière  présomptive. 

Vice  ver*4  y si  cette  cousine  n'était  pas  alors 
aon  héritière  présomptive,  quoiqu'elle  le  soit 
depuis  devenue , la  communauté , qui  a été  char- 
gée de  cette  dette,  continuera  d'en  être  chargée, 
à moins  qu'il  ne  l’eut  promis  expressément  que 
pour  le  cas  auquel  elle  le  deviendrait. 

Par  exemple,  si  un  homme,  qui  n'a  qu’un 
enfant , promet  à une  cousine  qui  est , après  cet 
enfant,  sa  plus  proche  parente,  une  certaine 
somme  en  dot,  dans  le  cas  auquel  cet  enfant 
viendrait  à la  prédécéder,  cette  dette  doit  être 
considérée  comme  contractée  en  faveur  de  son 
héritière  présomptive , puisqu'elle  est  contractée 
pour  le  cas  auquel  cette  cousine  la  deviendrait, 
et,  en  conséquence,  la  communauté  n’en  doit 
pas  être  chargée. 


Il  n’en  est  pas  de  même  d’une  dette,  que  le 
mari  contracterait,  sans  le  consentement  do  sa 
femme , en  faveur  de  quelqu'un  de  leurs  enfans 
communs.  Cette  dette  est  une  charge  de  la  com- 
munauté : car  cet  enfant  n’appartenant  pas 
moins  à sa  femme  qu'à  lui , on  ne  peut  pas  dire 
qu’en  contractant  cette  dette,  il  attire  de  son 
côté,  au  préjudice  de  sa  femme,  les  biens  de  la 
communauté. 

Par  la  même  raison  , lorsqu'un  homme  a 
épousé  une  femme  de  sa  famille , et  qu'ils  ont 
l’un  et  l'autre , pour  héritière  présomptive  , la 
même  personne,  la  communauté  parait  devoir 
être  chargée  de  la  dette  que  le  mari , sans  le 
consentement  de  sa  femme,  a contractée  en 
faveur  de  cette  personne. 

253.  Le  principe , que  la  communauté  doit 
être  chargée  de  toutes  les  dettes  que  le  mari 
contracte  pendant  qu'elle  dure,  doit-il  recevoir 
une  troisième  exception  à l’égard  de  l'obligation 
de  garantie,  qu’il  contracte  envers  un  acheteur, 
à qui  il  veud  , durant  la  communauté,  un  héri- 
tage propre  de  sa  femme  , sans  le  consentement 
de  sa  femme?  J’ai  cru  autrefois  que  cette  obliga- 
tion de  garantie  était  une  dette  de  communauté , 
de  même  que  toutes  celles  que  le  mari  contracte 
pendant  que  la  communauté  dure.  Dans  cette 
supposition  , j'ai  décidé  , dans  mon  Traité  du 
Contrat  de  vente,  ».  179,  qu'un  homme  ayant 
vendu  , pendant  la  communauté  , l'héritage 
propre  de  sa  femme,  sans  son  consentement, 
la  femme  ayant  depuis  accepté  la  communauté , 
l'acheteur  devait  avoir  une  exception  de  garantie 
contre  la  demande  en  revendication  de  cet  héri- 
tage , pour  y faire  déclarer  la  femme  non  rece- 
vable pour  la  moitié, comme  étant  tenue,  en  sa 
qualité  de  commune,  de  cette  obligation  de  garan- 
tie pour  la  moitié.  Je  crois  devoir  changer  d‘a.vis , 
et  faire,  pour  cette  obligation  de  garantie,  une 
troisième  exception  au  principe  qui  charge  la 
communauté  de  toutes  les  obligations  que  le 
mari  contracte  pendant  qu'elle  dure.  Voici  sur 
quoi  je  me  fonde  : c'est  la  loi  qui  donne  au  mari 
la  puissance  qu’il  o sur  la  personne  et  les  biens 
de  sa  femme  , et  qui  lui  donne  le  droit  de  con- 
tracter, tant  pour  elle  que  pour  lui,  et  de  la 
rendre,  en  sa  qualité  de  commune,  partici- 
pante de  toutes  les  obligations  qu'il  contracte, 
sans  avoir  besoin  pour  cela  de  son  consentement  : 
mais  la  loi  n’accorde  au  mari  ce  droit  de  puis- 
sance sur  la  personne  et  les  biens  de  sa  femme , 
qu'à  la  charge  expresse  qu'il  ne  pourra  vendre  les 
héritages  propres  de  sa  femme,  sans  le  consen- 
tement de  sa  femme.  Par  cette  défense,  la  loi  de 
la  puissance  maritale  excepte  le  contrat  de  vente 
des  héritages  propres  de  la  femme,  de  Ia  géné- 
rolitédes  contrats  quelle  autorise  le  mari,  comme 
chef  de  la  communauté , à faire  , tant  pour  lui 
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que  pour  en  femme,  en  sa  qualité  de  commune, 
sans  avoir  besoin  de  son  consentement.  C'est 
pourquoi , lorsque  le  mari  vend , pendant  la 
communauté,  l'héritage  propre  de  sa  femme, 
sans  son  couscntemeut , il  ne  peut  être  censé 
avoir  Toit  ce  contrat , tant  pour  lui  que  pour  sa 
femme,  en  sa  qualité  de  commune,  ni,  par  con- 
séquent, avoir  contracté,  tant  pour  lui  que  pour 
sa  femme,  comme  commune,  l'obligation  de 
garantie  envers  l'acbeteur,  que  ce  contrat  ren- 
ferme. Donc  il  contracte  seul  cette  obligation  de 
garantie  : sa  communauté  n’en  est  pas  chargée; 
elle  n'est  tenue,  en  cas  d'éviction , qu’à  la  resti- 
tution du  prix  qu'elle  a reçu.  La  femme  peut 
donc,  quoiqu'elle  ait  accepté  la  communauté  , 
revendiquer  son  héritage  propre,  que  sou  mari 
a vendu  , en  offrant  seulement  à l'acquéreur  la 
restitution  du  prix  . pour  la  part  dont  elle  est 
tenue  comme  commune  ; sauf  à lui  à se  pourvoir 
contre  les  héritiers  du  mari  , pour  le  surplus  et 
pour  les  dommages  et  intérêts  résultans  de 
l'obligation  de  garantie. 

La  Coutume  de  Poitou  a suivi  ce  sentiment, 
en  permettant , par  l'art.  230 , a la  femme . sans 
distinguer  si  elle  est  commune,  ou  non,  de  se 
faire  rendre  son  héritage  propre,  lorsque  le  mari 
l'a  vendu. 

Lebrun,  lit.  2 , chap.  3,  n.  38,  dit  que  la 
femme,  quoiqu'elle  ait  accepté  la  communauté, 
peut  évincer , pour  le  total , l'acheteur  de  son 
héritage  propre,  et  qu'elle  est , comme  commune, 
tenue  envers  lui , pour  sa  part , des  dommages 
et  intérêts  résultans  de  l'obligation  de  garantie  , 
que  son  mari  a contractée  durant  la  commu- 
nauté , en  le  lui  vendant.  Cela  implique  contra- 
diction; car  on  ne  peut  supposer  que  la  femme 
peut  évincer  pour  le  total  l'acheteur  , qu'en 
supposant  qu'elle  n'est  aucunement  tenue  de 
l'obligation  de  garantie,  que  son  mari  a contractée 
envers  lui  ; puisque , si  elle  en  était  tenue , elle 
ne  serait  pas  recevable  dans  sa  demande  en 
revendication,  pour  la  part  dont  elle  serait  tenue 
de  cette  obligation  , suivant  le  principe  : Quem 
de  evictione  fenet  actio , eum  agentem  repeltit 
exceptio.  Mais  si  elle  n’est  pas  tenue  de  cette 
obligation  de  garantie , elle  ne  peut  pas  être 
tenue  des  dommages  et  intérêts  résultans  de 
l'inexécution  de  cette  obligation. 

$ lit.  PES  DFTTES  CONTRACTÉES  PS*  LA  FEMME 
OCRANT  LA  COM  ML' N ACTÉ. 

254.  Les  dettes,  contractées  par  la  femme 
durant  la  communauté,  pour  les  affaires  de  la 
communauté,  sont  charges  de  la  communauté, 
lorsqu'elle  a été  autorisée  de  son  mari  pour  les 
contracter. 

255.  Les  dettes,  qu'elle  a contractées  pour 
raison  d'un  commerce  qu'elle  exerce  au  vu  et  au 


su  de  son  mari,  sont  pareillement  dettes  de  la 
communauté,  quoique  son  mari  ne  l'ait  pas 
expressément  autorisée  pour  les  contracter  : cor 
le  mari  ayant  donné , au  moins  tacitement , son 
consentement  au  cotnmercequesa  femmeexerce, 
il  est  censé  avoir  donné  tacitement  son  consen- 
tement aux  dettes  que  la  femme  a contractées 
pour  raison  de  ce  commerce , dont  elles  sont 
une  suite  nécessaire. 

256.  A l’égard  des  outres  dettes , que  la  femme 
a contractées  sans  l'approbation  de  son  mari  ; 
quoiqu'elle  les  ait  valablement  contractées,  s'é- 
tant, sur  le  refus  de  son  mari,  fait  autoriser  par 
justice  pour  les  contracter,  la  communauté  n'en 
est  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
a profité  de  l'affaire  pour  laquelle  elles  ont  été 
contractées. 

Par  exemple,  si  une  femme,  suivie  refus  de 
son  mari , s’est  fait  autoriser  par  justice  pour  la 
poursuite  de  droits  successifs  qu'on  lui  dispu- 
tait , la  communauté  ne  sera  tenue  des  dettes , 
que  cette  femme  a contractées  pour  raison  de 
cette  poursuite , que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  a profité. 

C'est  pourquoi , si  le  mari  est  assigné  par  les 
créanciers  de  la  femme,  pour  le  paiement  des 
dettes  qu'elle  a contractées  pour  cette  pour- 
suite, le  mari , eu  offrant  de  rapporter  les 
choses  qui  lui  sont  parvenues  de  cette  succes- 
sion, et  de  compter  des  fruits  qu'il  en  a perçus, 
peut  se  faire  décharger  de  leur  demande. 

La  Coutume  d'Orlcans,  art.  201 , a une  dis- 
position conforme  à ces  principes. En  l'art.  201, 
il  est  dit  : « Femme  conjointe  par  mariage  peut 
« poursuivre  ses  actions  et  droits  avec  l'autorité 
u de  son  mari;  et,  au  refus,  elle  peut  requérir 
* être  autorisée  par  justice , et , en  cette  qualité, 
« intenter  lesdites  actions,  sans  que  les  sen- 
ti tences  ou  jugement  qui  pourraient  être  donnés 
u à l'encontre  desdites  femmes  non  autorisées, 
« ni  avouées  par  lesdits  maris  , puissent  être 
« exécutés  sur  les  biens  de  la  communauté , pen- 
n dant  icelle  : toutefois  le  mari  sera  tenu  de 
« rapporter  ce  qu'il  aura  pris  et  reçu  à cause 
u desdits  droits  et  actions  poursuivis  par  ladite 
« femme.  » 

Pour  cet  effet,  le  mari  doit  faire  un  inven- 
taire de  tout  ce  qui  lui  est  parvenu  à cause 
desdits  droits,  et  le  représenter  aux  créanciers  , 
ou  en  justifier  par  quelque  autre  acte  équipol- 
lent,  à peine,  faute  de  l'avoir  fait,  d'être  tenu 
indéfiniment  envers  lesdits  créanciers. 

257.  Lorsque  la  communauté  n'a  aucunement 
profité  des  dettes , que  la  femme  a contractées 
durant  le  mariage , sans  l'approbation  de  son 
mari , quoique  ce  soient  des  dettes  quelle  a 
valablement  contractées,  la  communauté  ti'cn 
est  aucunement  tenue. 
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Par  exemple,  si  une  femme,  pendant  son 
mariage,  a commis  quelque  délit,  pour  raison 
duquel  elle  ait  été  poursuivie  et  condamnée  en 
quelque  somme  d'argent , soit  pour  amende , 
soit  pour  réparation,  la  communauté,  qui  n'a 
pas  profité  du  délit , ne  sera  aucunement  tenue 
de  cette  dette;  et , comme  tous  les  revenus  des 
biens  de  la  femme  appartiennent  à la  commu- 
nauté , pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure , 
comme  nous  l'avons  vu  suprà  , sect.  1 , art.  3, 
le  créancier  ne  se  pourra  faire  payer  de  cette 
dette  sur  les  biens  de  la  femme,  qu'après  la 
dissolution  de  la  communauté. 

Notre  Coutume  d'Orléans , art.  200 , en  a une 

disposition.  Il  y est  dit  : « Femme  mariée 

• peut  être  convenue,  sans  son  mari,  pour  l'in- 
« jure  qu'elle  aurait  faite  ou  dite  â aucun.  Tou- 
« tefois  si  ladite  femme  est  condamnée,  le  mari, 
« et  les  biens , que  lui  et  sadite  femme  ont  et 
« possèdent  constant  leur  mariage,  n’en  sont 
« tenus  durant  la  communauté  des  biens.  » 

La  Coutume  s'explique  mal.  Les  biens  de  la 
femme  sont  tenus  de  la  dette  qui  résulte  de  la 
condamnation  intervenue  contre  elle  ; ils  y sont 
hypothéqués  du  jour  du  jugement.  La  Coutume 
veut  dire  seulement , que  les  revenus  des  biens 
de  la  femme . pendant  que  la  communauté  dure, 
ne  sont  pas  tenus  de  cette  dette;  parce  que  les 
revenus  de  tout  ce  temps  n'appartiennent  pas  à 
la  femme  débitrice , mais  à la  communauté , qui 
n'est  pas  tenue  de  cetto  dette. 

Cette  disposition  de  la  Coutume  d'Orléans, 
ainsi  que  la  précédente,  rapportée  tuprà , étant 
fondée  sur  les  principes  généraux  de  la  commu- 
nauté entre  conjoints  par  mariage,  elles  doivent 
avoir  lieu  duns  les  Coutumes  qui  ne  s’en  sont 
pas  expliquées. 

258.  Lorsque  le  créancier  a fait  constituer 
prisonnière  la  femme,  pour  la  réparation  civile 
en  laquelle  il  l'a  fait  condamner  , est-il  fondé  à 
répéter  du  mari , durant  le  mariage,  les  sommes 
qu'il  paie  pour  les  alimens  de  la  femme,  pendant 
le  temps  qu'il  la  retient  en  prison?  Les  moyens 
du  créancier  sont , que  la  communauté  doit  à 
la  femme  des  alimens  : le  créancier  a donc 
acquitté  une  dette  de  la  communauté , en  les  lui 
fournissant  ; et , par  conséquent , il  pourrait 
paraître  fondé  à s'en  faire  rembourser  par  le 
mari , chef  de  la  communauté,  qui  était  débitrice 
desdits  alimens , et  à la  décharge  de  laquelle  il 
les  a fournis. 

Les  moyens  du  mari , pour  se  défendre  de 
cette  demande,  sont,  que  la  communauté  n'a 
pas  profité  des  alimens,  que  le  créancier  a 
fournis  à la  femme  qu'il  retient  prisonnière;  que 
ceux,  qui  auraient  été  fournis  à la  femme  en  la 
maison  de  son  mari,  qui  est  le  lieu  où  ils  lui 
sont  dus,  n’auraient  rien  coûté  à la  communauté, 


qui  en  aurait  été  dédommagée  par  les  services 
que  la  femme  aurait  rendus  à la  maison. 

259.  Quelques  Coutumes  se  sont  écartées  des 
principes  généranx  que  nous  venons  d'exposer 
sur  les  dettes  qui  naissent  des  délits,  soit  du 
mari , soit  de  la  femme  : telles  sont  les  Coutuqies 
d'Anjou  et  du  Maine.  Ces  Coutumes  ne  font 
aucune  distinction  entre  le  mari  et  la  femme  : 
elles  disent  indistinctement  que  le  créancier  du 
conjoint  qui  a commis  le  délit , peut  se  venger 
sur  les  biens  communs,  pour  la  réparation  qui 
lui  est  due , sauf  à l'autre  conjoint , qui  n'u  pas 
commis  le  délit,  à requérir  la  séparation  des 
biens  delà  communauté , à l'effet  de  restreindre 
le  créancier  à la  part  qu'y  doit  avoir  le  conjoint 
qui  a commis  le  délit , laquelle  séparation  de 
biens  continue  à l'avenir. 

260.  Il  nous  reste  à observer  que , pour  éviter 
les  fraudes,  par  lesquelles  la  femme  pourrait 
éluder,  par  des  antidates , la  règle  qui  ne  lui 
permet  pas  de  charger  la  communauté,  sans  le 
consentement  de  son  mari  , des  dettes  qu'elle 
contracte  durant  le  mariage,  la  jurisprudence 
des  arrêts  a établi  que  la  communauté  n'était 
point  tenue  de  toutes  les  dettes  contractées  par 
la  femme,  par  des  actes  sous  signature  privée, 
quoiqu’ils  eussent  une  date  antérieure  au  ma- 
riage, à moins  que  le  créancier  ne  justifiât  la 
vérité  de  cette  date;  sauf  à lui  à s’en  faire  payer, 
après  la  dissolution  du  mariage  , par  la  femme. 
Les  arrêts  sont  rapportés  par  Denisart.  La  déci- 
sion de  ces  arrêts  est  fondée  sur  le  principe  établi 
en  notre  Traité  des  Obligations , y».  750  , que  les 
actes  sous  signature  privée  ne  font  pas  foi  de  leur 
date  contre  les  tiers , contre  lesquels  ils  sont  cen- 
sés n'avoir  de  date  que  du  jour  qu’ils  sont  pro- 
duits. Je  crois  néanmoins  qu'on  doit  avoir  égard 
aux  circonstances. 

S IV.  DES  DETTES  DES  SUCCESSIONS  QUI  ÉCHÉENT  A 

l'un  ou  a l'autre  des  conjoints  par  mariage, 

PENDANT  I.A  COMMUNAUTÉ. 

261.  Lorsque , durant  la  communauté,  il  est 
échu  une  succession  â l'un  ou  à l'autre  des  con- 
joints , que  ce  conjoint  a acceptée;  si  toute  celte 
succession  ne  consiste  qu'en  mobilier,  la  com- 
munauté profitant,  en  ce  cas,  en  entier  de  la 
succession , doit  en  supporter  toutes  les  charges, 
et  être  tenue  de  toutes  les  dettes  , tant  des  dettes 
mobilières  . que  des  rentes  qui  étaient  dues  par 
le  défunt.  Il  y a , néanmoins,  une  différence 
entre  le  mari  et  la  femme.  Lorsque  le  mari  a ac- 
cepté indiscrètement  la  succession  d'un  homme 
insolvable  , et  qui  ne  consistait  qu'en  mobilier, 
la  communauté,  qui  a recueilli  tout  l'actif  de 
cette  succession  , est  tenue  entièrement  des 
dettes , quoiqu'elles  excèdent  de  beaucoup  l'actif 
dont  elle  a profité.  Au  contraire,  lorsqu'une 
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femme , sur  le  refus  de  son  mari , a été  autorisée 
par  justice  pour  accepter  une  succession,  qui 
ne  consistait  pareillement  qu'en  mobilier,  la 
communauté  n'est  tenue  des  dettes  de  cette  suc- 
cession , que  jusqu'à  concurrence  de  l'actif  dont 
elle  a profité. 

262.  La  raison  de  différence,  à cet  égard, 
entre  le  mari  et  la  femme,  dérive  des  principes 
que  nous  avons  établis  dans  les  paragraphes  pré- 
cédons. Le  mari  étant  maître  absolu  des  biens 
de  la  communauté,  pendant  tout  le  temps  qu’elle 
dure,  pouvant  en  disposer  à son  gré,  même  les 
perdre  , la  communauté  est  chargée  entièrement 
de  toutes  les  dettes  qu'il  contracte  pendant 
qu'elle  dure,  soit  qu'elle  ait  profité  ou  non  des 
affaires  pour  lesquelles  il  les  a contractées, 
comme  nous  l'avons  vu  auprà , n.  248  : elle  doit 
donc  être  chargée  entièrement  des  dettes  des  suc- 
cessions échues  au  mari  pendant  qu'elle  dure, 
dont  le  mari  s'est  rendu  débiteur  en  acceptant 
indiscrètement  ces  successions  , quoique  ces 
dettes  excèdent  l'actif  desdites  successions  dont 
elle  a profité.  Au  contraire,  la  femme  n'ayant 
pas  le  droit  de  disposer  des  biens  de  la  commu- 
nauté , pendant  qu'elle  dure , dans  lesquels  elle 
n'a  encore  qu'un  droij  informe,  elle  ne  peut 
charger  la  communauté  des  dettes  qu'elle  con- 
tracte, sans  l'approbation  de  son  mari,  pendant 
qu'elle  dure,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  de 
ce  que  la  communauté  profite  des  affaires  pour 
lesquelles  elle  les  a contractées , comme  nous 
l'avons  vu  auprà  f n.  256  : d'où  il  suit  que , lors- 
que, durant  la  communauté,  une  femme  auto- 
risée par  justice  , au  refus  de  son  mari , accepte 
indiscrètement  une  succession  plus  onéreuse  que 
profitable,  la  communauté  ne  peut  être  tenue 
des  dettes  de  cette  succession,  dont  la  femme  se 
rend  débitrice  en  l'acceptant,  si  ce  n'est  jusqu'à 
concurrence  de  ce  que  ladite  communauté  pro- 
fite des  biens  de  ladite  succession. 

C'est  pourquoi,  si  le  mari  , comme  chef  de  la 
communauté , est  poursuivi  par  les  créanciers 
desdites  successions , en  offrant  do  leur  compter 
do  tout  ce  qui  lui  en  est  parvenu , il  doit  être 
renvoyé  de  leurs  demandes  : et  ces  créanciers 
sont  obligés  d'attendre  le  temps  de  la  dissolu- 
tion de  la  communauté,  pour  se  faire  payer  de 
ce  qui  manque  pour  les  remplir,  par  la  femme , 
qui  , en  acceptant  la  succession  , s'est  rendue 
leur  débitrice  ; la  femme  ne  le  pouvant  plus  tôt , 
puisque,  jusqu’à  ce  temps  . les  revenus  de  tous 
ses  biens  ne  lui  appartiennent  pas  , mais  appar- 
tiennent a la  communauté , comme  nous  l'avons 
vu  auprà. 

263.  Lorsque  la  succession , échue  à l'un  des 
conjoints  durant  la  communauté,  n'est  compo- 
sée que  d'immeubles,  tout  l'actif,  en  ce  cas, 
étant  propre  do  communauté  au  conjoint  à qui 


la  succession  est  échue,  il  doit  être  tenu  de  tout 
le  passif,  tant  des  dettes  mobilières  que  des 
rentes  : la  communauté , qui  ne  succède  à rien 
de  l'actif,  n'en  doit  être  aucunement  tenue , si 
ce  n'est  des  arrérages  et  des  intérêts  qui  cour- 
ront depuis  l'ouverture  de  la  succession  jusqu'à 
la  dissolution.  Ces  arrérages  et  ces  intérêts  étant 
des  charges  des  revenus  des  biens  de  cette  suc- 
cession, lesquels,  ainsi  que  ceux  de  tous  les 
autres  biens  du  conjoint , appartiennent,  durant 
tout  ce  temps  , à la  communauté. 

264.  Lorsque  la  succession , qui  échet  à l’un 
des  conjoints  durant  la  communauté  , est  com- 
posée en  partie  de  meubles  qui  entrent  dans  la 
communauté,  et  en  partie  d'immeubles  qui  n'y 
entrent  pas,  et  qui  sont  propres  de  communauté 
à celui  des  conjoints  à qui  la  succession  est  échue, 
Lebrun  et  Renusson  pensent  que  la  communauté 
est  chargée , en  ce  cas , de  toutes  les  dettes  mo- 
bilières de  la  succession,  et  que  le  conjoint,  à 
qui  elle  est  échue , est  seul  chargé  de  tous  les 
principaux  de  rentes  dus  par  la  succession;  sauf 
que,  dans  le  cas  auquel  les  dettes  mobilières 
excéderaient  l'actif  mobilier,  il  accordeà  la  com- 
munauté récompense  do  cet  excédent  contre  le 
conjoint,  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  profite 
des  immeubles  de  la  succession  qui  lui  sont  pro- 
pres de  communauté  : et  pareillement , dans  lo 
cas  auquel  les  principaux  de  rente;» dus  par  la 
succession , dont  ils  chargent  le  conjoint , excé- 
deraient la  valeur  des  immeubles  auxquels  il 
succède  , ils  lui  donnent  récompense  contre  la 
communauté  , jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
profite  de  l'actif  mobilier,  déduction  faite  du  pas- 
sif. Je  pense  qu'il  y a de  la  distinction  à faire 
entre  les  différentes  Coutumes. 

Il  y a des  Coutumes , qui  chargent  le  mobilier 
des  successions  de  toutes  les  dettes  mobilières 
de  la  succession  : il  n'est  pas  douteux  que,  dans 
ces  Coutumes , la  communauté , dans  laquelle 
entre  tout  le  mobilier  actif  des  successions  échues 
à l'un  ou  à l'autre  des  conjoints,  est  tenue  de 
toutes  les  dettes  mobilières  desdites  successions. 

Mais  il  y a des  Coutumes,  qui,  comme  celle 
de  Paris , art.  334  , font  contribuer  les  héritiers 
aux  différentes  espèces  de  biens , à toutes  les  dif- 
férentes espèces  de  dettes,  soit  mobilières,  soit 
rentes , à proportion  de  ce  que  chacun  d'eux  a 
dans  l'actif  de  la  succession.  L’esprit  de  ces  Cou- 
tumes est , que  chaque  différente  espèce  de  biens, 
dont  est  composée  l'universalité  de  la  succes- 
sion , soit  chargée  d'une  portion  dans  toutes  les 
différentes  espèces  de  dettes , ou  mobilières,  ou 
rentes,  qui  soit  dans  la  même  raison  et  propor- 
tion qu'est  la  valeur  de  chaque  espèce  de  biens  , 
à celle  du  total  de  la  succession.  Par  exemple  , 
si  le  mobilier  de  la  succession  fait  le  tiers  du 
total  de  la  succession,  le  mobilier,  dans  ces  Cou- 
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tûmes , est  chargé  du  tiers  de  toutes  les  dettes , 
tant  des  mobilières  que  des  principaux  de  rentes 
dus  par  la  succession. 

265.  Lorsqu'une  succession  est  déférée , dans 
ces  Coutumes,  à l'un  des  conjoints  par  mariage 
pendant  sa  communauté , et  qu'elle  est  composée 
de  mobilier  qui  entre  dans  la  communauté,  et 
d'immeubles  qui  devieuuent  propres  de  commu- 
nauté à ce  conjoint , j'aurais  de  la  peine  à suivre 
l'opinion  de  Lebrun  et  de  Renusson , et  j’incli- 
nerais plutôt  pour  celle  de  Lemaître , et  de  quel- 
ques autres  auteurs,  qui  pensent  que,  dans  ce 
cas,  la  communauté  doit  être  chargée  de  la  por- 
tion dans  toutes  les  dettes , tant  mobilières  que 
principaux  de  rentes  dus  par  la  succession  , dont 
la  Coutume  , qui  a déféré  la  succession,  charge 
ce  mobilier  : et  pareillement  le  conjoint,  qui 
retient  les  immeubles  de  la  succession  , comme 
propres  de  communauté,  doit  être  seul  tenu  do 
l'autre  portion  des  dettes , tant  mobilières  que 
principaux  de  rentes,  dont  la  Coutume  charge 
les  immeubles  de  celte  succession. 

Par  exemple , si  le  mobilier  de  la  succession 
en  fait  le  tiers , et  les  immeubles  en  font  les  deux 
autres  tiers,  la  communauté  sera  tenue  du  tiers 
de  toutes  les  dettes , tant  mobilières  que  princi- 
paux de  reutes . et  le  conjoint  sera  tenu  seul  des 
deux  autres  tiers  ; sauf  que  ta  communauté  sera 
tenue  en  entier  de  tous  lesintérêtset  arrérages  qui 
courront  pendant  tout  le  temps  que  la  commu- 
nauté durera  ; parce  que  les  revenus  desdits  im- 
meubles, ainsi  que  ceux  de  tous  les  biens  du 
conjoint,  appartiennent  pendant  ledit  temps  à 
la  communauté. 

266.  Je  me  fonde  sur  ce  que  le  contrat  de  com- 
munauté , qui  intervient  tacitement  entre  les 
conjoints  , renferme  , de  même  que  tous  les 
autres  contrats  de  société , des  cessions  récipro- 
ques , que  chacune  des  parties  fait  à l’autre  par- 
tie, des  choses  et  droits  qu'elle  met  dans  la 
communauté,  pour  la  part  que  l'autre  conjoint 
doit  avoir  dans  la  communauté  : c'est  pourquoi , 
lorsqu'il  m'est  échu  une  succession  pendant  nia 
communauté , au  partage  que  je  fais , après  la 
mort  de  ma  femme,  des  biens  de  la  commu- 
nauté, avec  l'héritier  de  ma  femme , cet  héritier 
de  ma  femme  doit  être  considéré,  en  sa  qualité 
de  commun  pour  moitié,  comme  cessionnaire, 
pour  moitié,  de  mes  droits  successifs  dans  le 
mobilier  de  la  succession.  Il  doit,  par  consé- 
quent, être  tenu  des  dettes  de  cette  succession, 
que  j'ai  fait  entrer  dans  la  communauté,  do  la 
même  manière  qu'en  serait  tenu  tout  autre  ces- 
sionnaire, à qui  un  héritier  aurait  fait  une  ces- 
sion de  la  moitié  de  ses  droits  successifs  dans  le 
mobilier  d'une  succession.  Or,  un  tel  cession- 
naire, dans  la  Coutume  de  Paris,  serait  tenu  de 
la  moitié,  non  de  toutes  les  dettes  mobilières 
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de  cette  succession , mais  de  la  portion  que  le 
mobilier  de  cette  succession  doit  porter  dans  « 
toutes  les  dettes , tant  mobilières  que  rentes  dues 
par  cette  succession,  suivant  la  contribution  et 
répartition  qui  doit  s'en  faire  sur  les  difTéreutcs 
espèces  de  biens  dont  la  succession  est  compo- 
sée. Dans  cette  espèce , l'héritier  de  ma  femme 
doit  donc  pareillement  être  tenu  de  la  moitié, 
non  de  toutes  les  dettes  mobilières  de  la  succes- 
sion tombée  en  communauté , mais  de  la  portion 
que  le  mobilier  de  ladile  succession  doit  porter 
dans  toutcBdes  dettes,  tant  mobilières  que  rentes 
dues  par  ladite  succession  ; et  c'est  de  cette  por- 
tion seule  que  la  communauté  doit  être  chargée. 

267.  On  oppose,  coutre  cette  opinion,  qu'elle 
est  contraire  aux  principes  de  la  matière  de  la 
communauté.  Suivant  ces  principes  , la  commu- 
nauté doit  être  chargée  de  toutes  les  dettes  mo- 
bilières de  chacun  des  conjoints.  Les  dettes  d'une 
succession , par  l'acceptation  pure  et  simple  que 
l'héritier  fait  de  la  succession , deviennent  des 
dettes  personnelles  de  l'héritier  ; les  dettes  mo- 
bilières d'une  succession  , que  l'un  des  conjoints 
a acceptée  durant  la  communauté,  étant  deve- 
nues les  dettes  de  ce  conjoint,  la  communauté, 
qui  doit  être  chargée  de  toutes  les  dettes  mobi- 
lières du  chacun  des  conjoints , doit  donc  être 
chargée  de  toutes  les  dettes  mobilières  de  la  suc- 
cession , qui  sont  devenues , par  son  accepta- 
tion, les  dettes  de  ce  conjoint.  L’opinion  de 
Lemaître,  qui  ne  l'en  charge  que  d'uoe  partie, 
est  donc  contraire  aux  principes  de  la  commu- 
nauté. 

La  réponse  est , que  le  principe  qui  charge  la 
communauté  de  toutes  les  dettes  mobilières  de 
chacun  des  conjoints , souffre  une  exception  à l’é- 
gard de  celles  que  l'un  des  conjoints  a contractées 
pour  raison  de  quelqu'un  de  ses  propres  de  com- 
munauté , comme  nous  l'avons  vu  suprà , ».  239. 
Or,  les  dettes  mobilières  de  la  succession,  pour 
la  portion  dont  les  immeubles  de  la  succession 
sont  chargés,  sont  dettes  que  le  conjoint  a con- 
tractées pour  raison  desdits  immeubles,  auxquels 
il  a seul  succédé,  et  par  conséquent  pour  raison 
de  ses  propres  de  communauté,  qui  doivent  être 
exceptées  de  la  règle  qui  fait  tomber  les  dettes 
mobilières  des  conjoints  dans  la  communauté , et 
dont  il  doit  être  tenu  seul. 

Denisart  atteste  que  cette  opinion,  que  nous 
avons  embrassée,  est  suivie  par  l'usage  au  Châ- 
telet de  Paris. 

268.  J’étais  créancier,  lorsque  je  me  suis  marié, 
d'une  rente  constituée  qui  m'était  due  par  mes 
parens.  Cette  rente  étant  réputée  immeuble,  m'est 
un  propre  de  communauté.  Depuis,  je  suis  de- 
venu unique  héritier  pur  et  simple  du  débiteur 
de  cette  rente  : suis-je  fondé  i prétendre  que  not  re 
communauté  me  doit  foire  raison  de  nette  reotc , 
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ou  pour  le  total , si  la  succession  qui  m'est  échue 
ne  consistait  qu’en  mobilier,  et  est  entrée  en 
entier  dans  notre  communauté  ; ou  pour  la  por- 
tion, dont  le  mobilier  de  celte  succession  était 
tenu  des  dettes  de  cette  succession , si  elle  con- 
sistait  en  mobilier  et  en  immeubles?  La  raison 
de  douter  est , qu’il  s’est  fait  extinction  et  con- 
fusion de  cette  rente  , lorsque  je  suis  devenu 
l'unique  héritier  pur  et  simple  de  celui  qui  en 
était  le  débiteur,  les  qualités  de  créancier  et  de 
débiteur  étant  des  qualités  qui  se  détruisent  ré- 
ciproquement , lorsqu'elles  viennedl  à concourir 
dans  une  même  personne.  Or , dit-on , je  ne  puis 
être  fondé  è prétendre  que  notre  communauté 
nte  fasse  raison  de  ce  qui  n’existe  plus.  Notre 
communauté  n’a  pu  jamais  être  débitrice  envers 
moi  de  cette  rente,  puisqu'elle  a cessé  d'exister 
aussitôt  et  dans  le  même  instant  que  je  suis  de- 
venu héritier  de  mon  débiteur.  Nonobstant  cette 
raison , il  faut  décider  que  notre  communauté  est 
tenue,  envers  moi,  de  la  continuation  de  cette 
rente;  et  qu’en  conséquence,  lors  de  la  dissolu- 
tion de  la  communauté,  ma  femme  ou  ses  héri- 
tiers , en  cas  d’acceptation  de  la  communauté  , 
seront  tenus  de  me  la  continuer  pour  la  moitié 
qu'ils  ont  dans  la  communauté.  Cette  décision 
est  fondée  sur  la  loi  2,  § 18,  fl*,  de  hatred.  rend., 
qui  décide  que,  lorsqu’un  héritier,  après  avoir 
accepté  une  succession , a cédé  à quelqu'un  ses 
droits  successifs , le  cessionnaire  desdits  droits 
successifs  est  tenu  de  faire  raison  à l’héritier, 
son  cédant,  de  ce  qui  était  dû  audit  cédant  par 
le  défunt  dont  on  a cédé  les  droits  successifs  : 
Quutn  quia  debitori  auo  hœrca  extitit  f dit  cette 
loi,  confusione  creditor  eaae  deainit ; sed  ai 
eendidit  hœrcditatem  } œquissimutn  ridetur 
emptorem  herreditatia,  ricem  hœredia  obtinere, 
et  idcircô  teneri  eenditori  heereditatia.  Or , 
comme  nous  l'avons  observé  , notre  commu- 
nauté, dans  laquelle  entrent  les  biens  et  les  droits 
de  la  succession  de  mon  débiteur,  qui  m'est 
échue,  doit  être  considérée  comme  un  cession- 
naire de  droits  successifs  : elle  doit  donc,  aux 
termes  de  celte  loi , me  faire  raison  de  ce  qui 
m’était  dû  par  le  défunt. 

La  raison  de  la  loi  est , que  le  cessionnaire  de 
droits  successifs,  ayant  tout  l'émolument  de  la 
succession  , en  doit  aussi  supporter  toutes  les 
charges  : c'est  pourquoi , il  doit  rembourser  a 
l'héritier,  son  cédant,  tout  ce  que  l'héritier  a 
payé  pour  acquitter  les  dettes  de  la  succession , 
non  seulement  par  des  paiemens  ré<’ls , mais  par 
la  confusion  qui  s'est  faite  des  dettes  de  la  suc- 
cession , qui  étaient  dues  à l’héritier,  laquelle 
confusion  est  une  espèce  de  paiement. 

269.  Que  doit-on  décider  sur  la  question  in- 
verse? J’étais  , lorsque  je  me  suis  marié,  débiteur 
envers  un  de  mes  parens , d’une  certaiue  somme , 


pour  le  prix  d’un  héritage  qu’il  m'avait  vendu, 
peu  avant  mon  mariage , et  qui  était  par  consé- 
quent propre  de  communauté.  Cette  dette  ayant 
été  contractée  pour  raison  d’un  propre  de  com- 
munauté, j'en  suis  tenu  seul  ; elle  n’est  pas  dette 
de  communauté  ; suprà  , n.  239.  Depuis,  je  suis 
devenu  , durant  ma  communauté,  l'héritier  uni- 
que du  créancier.  Cette  créance,  que  le  défunt 
avait  contre  moi,  étant  une  créance  mobilière, 
sera-t-elle  censée  être  entrée  dans  notre  commu- 
nauté, de  même  que  tout  le  reste  du  mobilier 
de  cette  succession  qui  m'est  échue,  et  en  serai-je 
débiteur  envers  notre  communauté?  La  raison 
de  douter  est.  que  s’étant  fait  confusion  et  ex- 
tinction de  cette  créance , que  le  défunt  avait 
contre  moi , dès  le  premier  instant  que  je  suis 
devenu  son  héritier  . cette  créance  , qui  était 
éteinte  et  qui  n'existait  plus , n’a  pu  entrer  dant 
notre  communauté.  La  raison  de  décider,  au 
contraire , est  que  la  communauté  d’un  conjoint, 
à qui  il  échet  une  succession , doit  être  consi- 
dérée comme  un  cessionnaire  des  droits  suc- 
cessifs mobiliers  de  ce  conjoint.  Or,  la  loi  37, 
ff.  de  pecul.j  décide  que  l’héritier,  qui  a cédé 
ses  droits  successifs,  doit  faire  raison  à son  ces- 
sionnaire de  ce  qu'il  devait  au  défunt . parce  que, 
par  cette  succession , il  lui  cède  tout  ce  qui  lui 
est  parvenu  ou  qui  doit  lui  parvenir  de  cette 
succession , et , par  conséquent , l'émolument 
qu’il  a perçu,  en  devenant  héritier,  de  l’extinc- 
tion de  la  dette  dont  il  était  débiteur  envers  le 
défunt.  Je  dois  donc,  suivant  cette  loi,  faire 
raison  à notre  communauté,  qui  est  cessionnaire 
du  mes  droits  successifs  mobiliers  dans  la  suc- 
cession qui  m’est  échue,  de  la  créance  mobilière 
que  le  défunt  avait  contre  moi;  celle  créance, 
dont  j’ai  été  libéré  en  devenant  son  héritier, 
faisant  partie  des  droits  successifs  mobiliers, 
dont  notre  communauté  est  cessionnaire. 

ARTICLE  II. 

Dca  autres  chargea  de  la  communauté  légale. 

270.  Les  autres  charges  de  la  communauté 
sont,  les  nlimens  qu'elle  doit  fournir  aux  con- 
joints; l'éducation  des  enfans  communs. 

A l'égard  des  alimcus,  et  des  frais  de  l'éduca- 
tion des  enfans,  que  chacun  des  conjoints  a d'un 
précédent  mariage,  si  lesdits  enfans  ont  un  re- 
venu suflisant  pour  y subvenir,  la  communauté 
n’en  doit  pas  être  chargée  ; ils  doivent  être  pris 
sur  le  revenu  desdils  enfans  : mais  si  lesdits 
enfans  n'avaient  pus  de  revenu  pour  y subvenir , 
les  aliincns  et  1 éducation  sont , en  ce  cas . une 
dette  naturelle  de  leur  père  ou  de  leur  mère,  dont 
la  communauté , dans  laquelle  entrent  les  dettes 
de  chacun  des  conjoints,  doit  être  chargée. 

271.  La  communauté  ayant,  pendant  tout  le 
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temps  qu'elle  dure,  la  jouissance  des  propres  de 
chacun  des  conjoints  , c'est  une  conséquence 
qu'elle  soit  chargée  de  l'entretien  de  leurs  héri- 
tages propres.  Cet  entretien  comprend  toutes  les 
dépenses  qu'il  faut  faire  pour  la  jouissance  de  ces 
héritages,  et  pour  les  tenir  en  .bon  état,  scion 
leur  différente  nature. 

Par  exemple,  l'entretien  d'un  héritage  en  na- 
ture de  vignes , comprend  les  dépenses  qu'il  faut 
faire  pour  les  cultiver,  pour  les  fumer,  pour  les 
garnir  suffisamment  d'échalas,  pour  les  provi- 
gner,  pour  les  renouveler,  en  arrachant  celles 
qui  sont  trop  vieilles  , pour  en  planter  d'autres 
à leur  place. 

Les  dépenses,  qui  sont  à faire  pour  l'cmpail- 
leinent  d'une  métairie  , pour  marner  les  terres  , 
pour  peupler  un  colombier  ou  une  garenne , 
pour  empoissonner  un  étang,  pour  eutourer  les 
héritages  de  fossés  ou  de  haies , où  il  en  est 
besoin  , sont  aussi  des  choses  qui  concernent 
l'eutrctieu  dont  la  communauté  est  chargée. 

Il  en  est  de  même  des  réparations  qui  sont  à 
faire  aux  bàlimens,  sur  les  héritages  propres  de 
chacuu  des  conjoints. 

272.  Il  faut,  néanmoins,  en  excepter  celles 
qu'on  appelle  grosses  réparations,  qui  sont  plutôt 
reconstructions  que  réparations.  Ces  grosses  ré- 
parations 11e  sont  pas  réparations  d'entretien , et 
la  communauté  n'en  est  pas  , par  conséquent , 
chargée.  La  Coutume  de  Puris  , art.  262  , nous 
donne  une  règle  pour  discerner  quelles  sont  les 
réparations  d'entretien  qui  sont  à la  charge  de 
ceux  qui  ont  la  jouissance  do  l'héritage , et 
quelles  sont  celles  qu'on  appelle  grosses  répa- 
rations , qui.  sont  à la  charge  du  propriétaire  : 
elle  dit  que  celles  d'entretien  sont  toutes  les  ré- 
parations, hors  les  quatre  gros  murs,  les  poutres, 
entières  couvertures  et  routes. 

Les  quatre  gros  murs  sont  les  deux  pans  et  les 
deux  pignons  qui  ferment  un  bâtiment.  Si  quel- 
qu'un de  ces  quatre  gros  murs  est  à refaire  à neuf 
sur  l'héritage  de  l'un  des  conjoints , c'est  une 
grosse  réparation  , dont  la  communauté  n'est 
pas  chargée , et  à qui , par  conséquent , il  est  dû 
récompense  par  le  conjoint  propriétaire  de  l'hé- 
ritage, lorsquelle  a fourni  les  deniers  pour  la 
faire,  comme  nous  le  verrons  infrà.  Il  en  est 
de  même,  s'il  a fallu  substituer  une  poutre  neuve 
à la  place  d'une  qui  était  pourrie,  ou  recon- 
struire une  voûte,  ou  refaire  en  entier  une  cou- 
verture dont  la  charpente  ne  valait  plus  rien. 

Quoique  la  communauté  ne  soit  pas  ordi- 
nairement chargée  de  ces  grosses  réparations  , 
néanmoins  si  elles  étaient  ù faire  sur  un  héritage 
propre  de  la  femme,  et  qu'elles  fussent  provenues 
du  défaut  d'entretien  de  cet  héritage  . pendant 
le  temps  qu'a  duré  la  communauté,  le  mari,  qui , 
comme  chef  de  la  communauté,  était  charge  de 


cet  entretien,  aurait,  en  co  cas,  chargé  sa  com- 
munauté de  ces  grosses  réparations,  auxquelles 
il  aurait  donné  lieu  par  sa  faute. 

273.  Les  impenses,  qui  se  fout  sur  un  héritage, 
non  pour  la  simple  jouissance  de  cet  héritage, 
mais  pour  convertir  la  forme  de  cet  héritage  eu 
uuc  autre  forme  plus  avantageuse , ne  sont  point 
des  impenses  de  siinplu  entretien  : telles  sont 
celles  qui  se  font  pour  défricher  une  terre  inculte, 
pour  planter  en  vignes  ou  eu  bois  une  terre  nue, 
pour  en  faire  un  pré  ou  un  étang,  ou  pour  con- 
struire dessus  un  bâtiment.  Si  donc  il  a été  fait, 
durant  la  communauté,  de  ces  sortes  d'impenses 
sur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints,  il  est 
dû  récompense  à la  commuuauté,  qui  a fourni 
les  deniers  pour  les  faire. 

274.  On  doit  aussi  comprendre , parmi  les 
charges  de  la  communauté,  les  frais  de  l'inven- 
taire qu'on  doit  faire  après  la  dissolution,  des 
effets  dont  elle  est  composée , et  des  titres  qui  en 
dépendent;  les  frais  de  liquidation  des  reprises 
que  les  conjoints  ou  leurs  héritiers  ont  à exercer 
sur  la  communauté,  nu  des  récompenses  qu'ils 
doivent  à la  communauté  : enfin  les  frais  de  par- 
tage des  biens  de  la  communauté,  et  tous  ceux 
qu'il  faut  faire  pour  y parvenir,  tels  que  sont 
ceux  faits  pour  l'estimation  des  biens. 

275.  Les  frais  funéraires  du  conjoint  prédécédé 
ne  sont  point  charges  de  la  communauté;  sa 
succession  en  est  tenue  en  entier.  Plusieurs  Cou- 
tumes, comme  Meaux,  chap.  9,  art.  51,  et 
outres,  en  ont  des  dispositions,  qui  doivent  être 
suivies  dans  celles  qui  ne  s’en  sont  pas  expliquées . 
La  raison  est,  que  ces  frais  ne  se  font  qu’a  pré  s 
la  mort,  auquel  temps  il  n'y  a déjà  plus  de  com- 
munauté, puisqu'elle  □ etc  dissoute  par  la  mort 
du  conjoint. 

La  somme,  qu'on  adjuge  à la  veuve,  pour 
son  habit  de  deuil,  fait  partie  de  ces  frais  funé- 
raires, et  doit,  par  conséquent,  lui  être  payée 
en  entier  sur  la  succession  du  inari , et  nou  sur 
la  communauté. 

276.  Il  est  évident  que  les  legs  , faits  par  le 
prédécédé , ne  sont  pas  dus  par  la  communauté , 
et  que  la  succession  en  est  seule  chargée  pour 
le  total.  Cela  a lieu  , même  à l'égard  de  ceux 
faits  par  le  mari;  car  le  pouvoir,  qu'avait  le 
mari,  de  disposer  à son  gré  des  biens  de  In  com- 
munauté, est  un  pouvoir  qu'il  n’u  que  pendant 
sa  vie  et  pendant  que  dure  la  communauté.  Il  ne 
peut  donc  en  disposer  que  par  des  actes  entre  vifs, 
qui  ont  leur  effet  pendant  sa  vio  et  pendant  que 
dure  la  commuuaulé  ; mais  il  ne  peut  en  disposer 
par  des  dispositions  testamentaires  , qui  ne  peu- 
vent avoir  d’effet  qu'aprèssa  mort , et , par  consé- 
quent , après  la  dissolution  de  la  communauté. 

277.  Néanmoins,  si  le  legs  était  causé  pour 
restitution  de  quelque  tort,  que  le  mari  aurait 
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fait  au  légataire,  et  que  la  cause  fût  justifiée, 
ce  legs  étant,  en  ce  cas,  dette  de  la  commu- 
nauté, plutôt  qu'un  legs,  la  communauté  en 
serait  chargée.  Mais  si  la  cause . quoiqu’ex- 
primée , par  le  testament , n’est  pas  justifiée , la 
communauté  n'en  doit  pas  être  tenue  ; autre- 
ment , il  serait  au  pouvoir  du  mari  de  se  pro- 
roger le  droit  de  disposer , après  sa  mort , des 


biens  de  la  communauté  , en  prétextant  d’une 
fausse  cause  de  restitution,  les  dispositions  qu’il 
en  ferait. 

Les  héritiers  du  mari,  qui  prétendent  que  le 
legs  doit  être  acquitté  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté, n'ont,  en  ce  cas,  faute  de  preuve  de 
la  cause  du  legs , que  la  voie  de  déférera  la  veuve 
le  serment , si  elle  n'en  a pas  de  connaissance. 


CHAPITRE  III. 


De  la  communauté  conventionnelle , et  de»  différente*  convention»  qui 
interviennent  par  rapport  à la  communauté. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DF.  LA.  COMMUKAL’Té  COU  VE  STI  OS  5 EL  LE. 

278.  La  communauté  conventionnelle  est  celle 
qui  est  formée  par  la  convention  expresse  des 
parties,  portée  par  leur  contrat  de  mariage. 

La  convention  de  communauté , dans  les  con- 
trats de  mariage,  se  fait  ordinairement  purè. 
Rien  n'empêche,  néanmoins  , que  les  parties  ne 
puissent  y apposer  un  terme  ou  une  condition. 
Par  exemple , on  peut  convenir  qu'il  y aura  com- 
munauté entre  les  conjoints,  qui  ne  commen- 
cera qu'au  bout  d’un  un  de  mariage. 

Pareillement,  on  peut  convenir  qu’il  y aura 
communauté!  entre  les  conjoints } s’ils  ont  des 
enfans  de  leur  mariage.  Oii  a élevé  In  question, 
si  cette  condition  était  accomplie  par  la  nais- 
sance d'un  seul  enfant , et  quoiqu'il  fût  depuis 
mort  durant  le  mariage.  On  a jugé  pour  l'affir- 
mative, par  arrêté  du  22  mai  1759,  rapporté  par 
Denisart.  La  décision  de  cet  arrêt  est  conforme 
à celle  de  lu  loi  4,  cod.  quand,  dies  leg.  ccd.  y 
où  il  est  dit  : (Juùtn  uxori  ususfructus  fundi 
legatur y et  ejus  proprietas , quùm  libéras  ka- 
buerit  ; nato  filio , statim  proprietntis  legati 
dies  cedit  ; nec  qtiidquam  obvst , it  is  decedat. 

279.  Lorsque  les  parties . par  leur  contrat  de 
mariage,  ont  simplement  dit,  qu'il  y aurait  entre 
elles  communauté  de  biens , sans  s'expliquer 
davantage,  cette  communauté  conventionnelle 
n’est  pas  differente,  en  ce  cas,  de  la  commu- 
nauté légale,  et  elle  est  composée,  tant  en  actif 
que  pasif,  des  mêmes  choses  dont  lu  Coutume 
du  lieu  du  domicile,  que  le  mari  avait  lorsqu'il 
s'est  marié,  compose  la  communauté. 

280.  ta  communauté  conventionnelle  ne  com- 
mençant, aussi  bien  que  la  communauté  légale. 


qu’au  jour  de  la  célébration  du  mariage,  comme 
nous  l'avons  établi  supra  , n.  23  ; c’est  une  con- 
séquence, que  c’est  à ce  temps  qu'on  doit  avoir 
égard  si  les  choses , qui  appartiennent  à chacun 
des  conjoints,  sont  de  nature  à y entrer.  C’est 
pourquoi , si  un  homme  de  Cambrai , dont  la 
Coutume  réputé  meubles  les  rentes  constituées 
è prix  d'argent , vient  prendre  femme  à Paris, 
en  conservant  son  domicile  à Cambrai,  où  il 
compte  retourner  avec  sa  femme , après  la  célé- 
bration du  mariage,  et  que  , par  le  contrat  de 
mariage,  il  y ait  une  communauté  stipulée  sans 
autre  explication  ; les  rentes , qui  appartien- 
nent à sa  femme,  lesquelles  étaient  immeubles, 
tant  qu'elle  a eu  son  domicile  & Paris,  devien- 
nent meubles  à l'instant  de  la  célébration  du 
mariage,  parce  qu'elle  perd  son  domicile  de 
Paris,  et  qu'elle  acquiert  le  domicile  de  son  mari, 
qui  est  à Cambrai.  Elles  doivent  donc  entrer 
dans  la  communauté. 

On  doit  suivre  la  même  décision  dans  lo  cas 
inverse.  Lorsqu'un  Parisien  va  prendre  femme  à 
Cambrai , dans  le  dessein  de  retourner  A Paris  , 
la  femme  acquérant,  dès  l'instant  de  la  célé- 
bration du  mariage,  le  domicile  de  son  mari, 
qui  esta  Paris,  les  rentes,  qui  lui  appartiennent, 
deviennent  immeubles,  et  ne  tombent  pas  en 
communauté. 

281.  Il  ne  doit  pas,  néanmoins,  être  permis  à 
l'un  des  conjoints,  de  changer  de  nat  lire,  en  fraude 
de  l’autre  conjoint,  les  biens  qu'il  avait  lors  du 
contrat  de  mariage , qui  étaient  de  nature  à 
entrer  dans  cette  communauté , en  aliénant  les 
biens  meubles,  et  en  acquérant  des  immeubles 
à la  place;  car  les  parties,  lors  du  contrat  de 
mariage , en  ne  s’expliquant  pas  sur  les  choses 
qui  composeraient  leur  communauté,  sont  cen- 
sées être  tacitement  convenues  qu’elle  sera 
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composée  des  choses  que  chacune  d'elles  avait 
alors , qui  étaient  de  nature  à y entrer.  C'est 
pourquoi,  les  immeubles,  dans  lesquels  Tou  des 
conjoints  a,  dans  le  temps  intermédiaire,  con- 
verti ses  biens  mobiliers , quoiqu'acquis  par  lui 
avant  la  communauté,  doivent  y entrer,  comme 
tenant  lieu  de  biens  mobiliers , qu'il  avait  lors 
du  contrat  de  mariage , qui  devaient  y entrer, 
et  sur  lesquels  l'autre  conjoint  avait  droit  de 
compter. 

Il  n'en  est  pas  de  même  d'un  héritage , qui 
aurait  été  donné  à l'un  des  conjoints  dans  le 
lemps  intermédiaire.  La  donation  ayant  été  faite 
avant  la  communauté  commencée,  l'héritage 
n'entrera  pas  en  communauté.  Il  n'est  fait , en 
ce  cas,  aucune  fraude  à l’autre  conjoint,  qui  n’a 
pas  dû  compter  sur  cet  héritage. 

Si  l'un  des  conjoints  avait,  pendant  le  temps 
intermédiaire,  converti  en  mobilier  les  immeu- 
bles qu'il  avait  lors  de  son  contrat  de  mariage  , 
dans  le  dessein  de  faire  entrer  ce  mobilier  dans  la 
communauté,  et  d'avantager,  par  ce  moyen, 
l'autre  conjoint,  ce  mobilier  en  doit  être  exclus: 
sans  cela  , ce  serait  un  avantage  qu’il  ferait  à 
l'autre  conjoint  dans  un  temps  prohibé. 

Il  est  bien  permis  à des  futurs  conjoints  de  se 
faire,  avant  le  mariage,  tous  les  avantages  qu'ils 
jugent  a propos  de  se  faire  ; mais  il  ne  leur  est 
pas  permis  de  s'en  faire  secrètement,  dans  le 
temps  intermédiaire  du  contrat  de  mariage.  L’af- 
fectation, qu'ils  ont  eue  de  les  dissimuler,  lors 
de  leur  contrat  de  mariage , fait  présumer  qu'ils 
sont  dictés  par  la  passion , puisqu'ils  ont  honte 
de  les  faire.  C'est  lu  raison  pour  laquelle  les 
Coutumes  déclarent  nuiles  toutes  contre-lettres 
aux  contrats  de  mariage. 

SECTION  II. 

DES  DIFFERENTES  CLAUSES  QUI  PEUVENT  INTER- 
VENIR DANS  LES  CONTRATS  DE  MARIAGE,  PAR 
RAPPORT  A LA  COMMUNAUTÉ. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  la  clause  par  laquelle  les  futurs  conjoints 
conviennent  que  leur  communauté  sera  régie 
par  une  certaine  Coutume. 

282.  La  communauté  , lorsque  les  parties  ne 
s’en  sont  pas  expliquées  , se  règle , comme  nous 
l'avons  déjà  vu,  par  la  Coutume  du  lieu  du 
domicile  qu'avait  le  mari , lors  du  mariage. 

Quelquefois,  par  une  clause  du  contrat  de 
mariage,  elles  conviennent  que  leur  commu- 
nauté sera  réglée  par  une  telle  Coutume,  qui 
n'est  pas  celle  du  domicile  du  mari. 

Si  la  Coutume,  par  laquelle  les  parties  ont 


déclaré  qu'elles  voulaient  que  leur  communauté 
fût  régie  , n'a  pas  de  dispositions  différentes  de 
celle  du  lieu  du  domicile  du  mari  , la  clause  est 
superflue;  mais,  si  elle  en  a de  différentes,  la 
clause  a effet  : car,  en  conséquence  de  cette 
clause,  ce  n'est  pas  la  Coutume  du  lieu  du  domi- 
cile du  mari , c'est  celle  par  laquelle  les  parties 
ont  déclaré  vouloir  que  leur  communauté  fut 
régie , qui  doit  régler  tout  ce  qui  concerne  cette 
communauté. 

283.  Suivant  ce  principe , si , par  le  contrat 
de  mariage  d'un  Orléanais,  il  est  dit  que  la  com- 
munauté sera  régie  par  1a  Coutume  de  Blois , 
les  fruits , qui , lors  de  la  dissolution  de  la  com- 
munauté , se  trouveront  pendons  sur  les  terres 
des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints  , 
quoiqu'ils  ne  soient  recueillis  que  depuis  la  dis- 
solution de  la  communauté , appartiendront  , 
conformément  à la  Coutume  de  Blois , à la  com- 
munauté, pourvu  que  les  terres  aient  été  labou- 
rées et  ensemencées  durant  la  communauté  ; au 
lieu  que  la  Coutume  d'Orléans  les  donne  ou 
conjoint  à qui  appartient  l'héritage,  ou  à ses 
héritiers , en  remboursant  à la  communauté  les 
labours  et  semences,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà  7 ckap.  2,  art.  3. 

284.  Lorsqu'un  homme,  conservant  son  domi- 
cile sous  la  Coutume  de  Cambrai,  qui  réputé 
meubles  les  rentes  constituées  à prix  d'argent , 
vient  prendre  femme  à Paris,  la  clause,  portée 
par  le  contrat  de  mariage,  que  la  communauté 
sera  régie  par  la  Coutume  de  Paris  , exclut-elle 
delà  communauté  les  rentes  constituées,  qui 
appartiennent  à chacun  des  conjoints  ? Pour  la 
négative  , on  dit  que  la  CouQimo  de  Paris  n'a 
aucune  disposition  formelle  etdirecte,  qui  exclut 
de  la  communauté  les  rentes  constituées  ; celle, 
par  laquelle  elle  les  réputé  immeubles , ne  com- 
prend queles  rentes  qui  appartiennent  à des  per- 
sonnes que  leur  domicile  rend  sujettes  à ses  lois. 
Ce  Cambrésien,  aussi  bien  que  sa  femme,  qui  , 
dès  l'instant  de  la  célébration  du  mariage,  a 
perdu  son  domicile  de  Paris,  et  acquis  celui  de 
son  mari  , étant  régis  l'un  et  l'autre  par  la  Cou- 
tume de  Cambrai , les  rentes . qui  appartiennent 
à l’un  et  à l’autre , sont  meubles  : par  conséquent, 
elles  doivent  entrer  en  communauté;  cor  la 
Coutume  de  Paris , par  laquelle  ces  conjoints 
ont  voulu  qu'elle  fût  régie,  dit  expressément 
qu'homme  et  femme  sont  communs  en  tous  biens 
meubles. 

On  dit,  au  contraire,  pour  l'affirmotive  que 
l’intention  de  la  famille  de  la  femme,  en  stipu- 
lant que  la  communauté  serait  régie  par  la  Cou- 
tume de  Parts,  a été  qu'il  n’entrat  dans  la 
communauté  que  ce  qui  y entrerait  si  le  mariage 
était  contractéavec  un  Parisien,  et  que  les  choses, 
que  la  Coutume  de  Paris  réputé  immeubles , 
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qu'elle  exclut,  en  conséquence,  de  la  commu- 
nauté conjugale,  telles  que  sont  les  rentes  con- 
stituées , fussent  pareillement , par  rapport  à la 
communauté,  réputées  telles,  à l'effet  de  n'y 
pas  entrer  : qu’on  doit  d'autant  plus  croire  que 
c'est  ce  qu’a  voulu  la  famille  par  cette  conven- 
tion, qu'outrement  elle  serait  superflue  ; la  Cou- 
tume de  Paris  n’ayant  pas  d'ailleurs,  sur  la 
matière  de  la  communauté,  des  dispositions  dif- 
férentes de  celle  de  Cambrai  : que,  suivant  la 
seconde  règle  d'interprétation , que  nous  avons 
proposée  dans  notre  Traité  des  Obligations , 
n.  92,  une  convention  doit  être  entendue  plutôt 
dans  un  sens  qui  lui  donne  quelque  effet,  que 
dans  un  sens  qui  la  rendrait  superflue. 

Il  y a lieu  à la  même  question,  dans  le  cas 
inverse,  lorsqu’un  Parisien  , conservant  son  do- 
micile i Paris , a été  prendre  femme  à Cambrai , 
et  qu'il  a été  convenu , par  le  contrat  de  ma- 
riage , que  la  communauté  sera  régie  par  la  Cou- 
tume de  Cambrai. 

285.  Ces  conventions,  que  la  communauté 
sera  régie  par  une  telle  Coutume  , ou  que  les 
conjoints  seront  communs  suivant  une  telle  Cou- 
tume, n'ont  d’eflet  que  sur  ce  qui  concerne  la 
communauté;  telles  que  sont  les  choses  qui  y 
doivent  entrer  ou  non  , le  préciput  que  le  sur- 
vivant doit  prendre  au  partage  de  la  commu- 
nauté, etc. 

286.  Celle,  par  laquelle  il  est  dit  simplement 
que  les  parties  promettent  s’épouser  suivant  une 
telle  Coutume,  étant  conçue  en  termes  indéfi- 
nis, est  plus  générale,  et  elle  s’étend  à toutes 
les  conventions  matrimoniales, pulà,  nu  douaire, 
dont  la  Coutume,  à laquelle  les  parties  se  sont 
soumises , doit  régler  la  quantité , et  s'il  doit  être 
propre  aux  enfans , etc. 

Mais  elle  ne  donne  pas  aux  parties  le  droit, 
que  la  Coutume,  suivant  laquelle  elles  ont  dé- 
claré vouloir  se  marier,  accorde  aux  coujoints 
par  mariage,  de  disposer  l'un  envers  l'autre, 
durant  le  mariage,  de  certains  biens,  lorsque  la 
loi  du  lieu  où  est  leur  domicile  le  leur  défend  : 
car  cette  convention  ne  peut  pas  le»  soustraire 
à l'empire  de  la  loi  de  leur  domicile  , ni  par 
conséquent  leur  permettre  ce  que  cette  loi  leur 
défend. 

Suivant  ce  principe,  quoique  la  Coutume  de 
Blois  permette  aux  conjoints  par  mariage  , ayant 
des  enfans , de  se  donner  durant  leur  mariage , 
par  don  mutuel,  l'usufruit  des  meubles  et  con- 
quéts;  des  conjoints  par  mariage  domiciliés  à 
Orléans,  quoique  mariés  selon  In  Coutume  de 
Blois,  ne  peuvent  pas,  s'ils  ont  des  enfans,  se 
faire  ce  don,  que  la  Coutume  d’Orléans  ne  leur 
permet  pas  de  se  faire. 

Par  la  même  raison , quoique  les  parties,  par 
leur  contrat  de  mariage,  se  soient  soumises  à une 


Coutume  qui  ne  défend  pas  aux  femmes  de  con- 
tracter des  obligations  pour  autrui,  avec  l'auto- 
rité de  leur  mari;  si  les  parties  sont  domiciliées 
sous  une  Coutume,  qui  ne  permet  pas  aux  femmes 
mariées  de  s'obliger,  même  avec  l'autorité  de 
leur  mari , la  femme  ne  le  pourra  pas. 

ice  rend , quoique  les  parties  se  soient  sou- 
mises à une  Coutume,  qui  ne  permet  pas  aux 
femmes  de  s'obliger  pour  autrui  avec  l'autorité 
de  leur  mari , si  le»  parties  sont  domiciliées  sous 
une  Coutume  qui  le  permet , la  femme  pourra 
s'obliger,  avec  l'autorité  de  son  mari;  autrement 
les  parties , qui  contractent  avec  elles  sous  la  foi 
de  la  loi  de  leur  domicile,  qui  le  leur  permet, 
seraient  induites  en  erreur. 

ARTICI.E  11.  # 

De  la  convention  d'apport  à la  communauté. 

287.  Il  est  très  ordinaire,  dans  les  contrats 
de  mariage , que  chaque  conjoint  promette  d'ap- 
porter à la  communauté  une  certaine  somme 
déterminée  : c'est  ce  que  nous  appelons  la  con- 
rention  d'apport. 

L’effet  de  cette  convention  est  que  le  conjoint 
se  rend,  par  cette  convention,  débiteur  envers 
la  communauté,  de  la  somme  qu’il  a promis  d'y 
apporter  ; de  manière  que  si,  lors  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  elle  n'est  pas  entièrement 
acquittée,  il  doit  faire  raison  à la  communauté, 
de  ce  qui  s’en  manque. 

Nous  verrons . par  rapport  à cette  convention  , 
1°  quelles  sont  les  choses  que  le  conjoint  peut 
imputer  sur  la  somme  qu'il  a promis  d'apporter 
à la  communauté  ; 2°  comment  il  doit  justifier 
qu’il  a fourni  cette  somme  ; 3°  en  quoi  cette  con- 
vention différencie  la  communauté  convention- 
nelle de  la  communauté  légale. 

S I.  QUELLES  SONT  LES  CHOSES  QUI  PEUVE1TT  ÊTRE 

IMPUTÉES  SUR  LA  SOMME  QUE  LE  CONJOINT  A 

PROMIS  D'APPORTER  A LA  COMMUNAUTÉ. 

288.  Les  choses,  qui  s'imputent  sur  la  somme 
que  le  conjoint  a promis  d'apporter  à la  com- 
munauté . sont  tous  les  effets  mobiliers  que  le 
conjoint  peut  justifier  avoir  eus  lors  de  son  ma- 
riage . lesquels  , étant  entrés  en  la  coramunaulé, 
ont  été  reçus  par  In  communauté , en  paiement 
de  la  somme  que  le  conjoint  a promis  d’y  ap- 
porter. et  ont  acquitté  le  conjoint  d'uutant  de 
cette  somme. 

La  communauté,  ne  commençant  qu'au  jour 
de  la  bénédiction  nuptiale  , et  non  dès  le  temps 
du  contrat  de  mariage , comme  nous  l'avons 
établi  euprà  , n.  22,  il  suit  do  lù  qu'il  n'y  a que 
le»  chose» , que  le  conjoint  avait  lors  de  la  béné- 
diction nuptiale , qui  puissent  être  censées  avoir 
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été  reçues  par  la  communauté , en  paiement  de 
la  somme  promise  par  le  conjoint  pour  son 
apport , et  qui  puissent , en  conséquence , y être 
imputées.  Il  n’importe  qu'il  les  eût  dès  le  temps 
du  contrat  de  mariage  , ou  qu'il  les  ait  acquises 
depuis  : au  contraire , celles  , qu'il  avait  lors  du 
contrat  de  mariage  , et  qu'il  a cessé  d'aYoir  dans 
le  temps  intermédiaire,  de  quelque  manière  qu'il 
ait  cessé  de  les  avoir,  ne  peuvent  être  imputées 
sur  la  somme  qu’il  a promis  d’apporter  à la  com- 
munauté , qui  ne  peut  être  censée  les  avoir 
reçues  , puisque  le  conjoint  ne  les  avait  plus  lors- 
qu'elle a commencé. 

289.  Il  suit  aussi  de  notre  principe,  que  c'est 
sur  le  pied  de  la  valeur  qu'avaient , au  temps  de 
la  bénédiction  nuptiale,  les  effets  mobiliers  du 
conjoint,  qu’ils  doivent  être  imputés  sur  la  somme 
promise  pour  son  apport  : car  c’est  en  ce  temps 
que  la  communauté  les  a reçus  en  paiement;  et, 
quand  on  reçoit  des  choses  en  paiement  , c’est 
pour  le  prix  qu'elles  valent  au  temps  auquel  on 
les  reçoit. 

290.  Les  dettes  actives,  qui  appartiennent  à 
chacun  des  conjoints  lors  du  mariage , ne  s’im- 
putent sur  la  somme  promise  pour  l'apport , 
qu'autant  qu'elles  ont  été  payées  durant  la  com- 
munauté ; car  ce  n'est  que  par  le  paiement , qui 
en  est  fait  durant  1a  communauté , que  la  com- 
munauté en  profite. 

Observes  une  différence  , à cet  égard , entre 
celles  du  mari  et  celles  de  la  femme.  Le  mari , 
pour  pouvoir  imputer,  sur  la  somme  qu’il  a pro- 
mise pour  son  apport,  les  dettes  actives  qu'il 
avait  lors  de  son  mariage,  est  tenu  de  justifier 
qu'elles  ont  été  payées  durant  la  communauté, 
soit  par  des  contre-quittances , qu’il  aurait  tirées 
des  débiteurs  , soit  au  moins  par  un  journal  non 
suspect.  Au  contraire,  la  femme  n'est  pas  char- 
gée de  prouver  que  les  dettes  actives,  qu'elle 
justifie  lui  avoir  appartenu  lors  de  son  mariage, 
lui  ont  été  payées  durant  la  commuuauté.  Si  le 
mari  ne  justifie  pas  , par  des  diligences  faites  à 
temps  contre  les  débiteurs,  qu'il  n'a  pu  en  tirer 
paiement,  il  n'est  pas  recevable  à al  léguer  qu'c  Iles 
n'ont  pas  été  payées  durant  la  communauté, 
puisque  c'est  lui  qui  en  a dû  procurer  le  paie- 
ment : c’est  pourquoi , ces  dettes  doivent  être, 
en  ce  cas,  réputées  avoir  été  payées  durant  la 
communauté , et  elles  doivent , en  conséquence , 
être  imputées  sur  la  somme  promise  par  la  femme 
pour  son  apport. 

291.  Tout  ce  qui  fait  partie  de  la  dot  mobi- 
lière d’un  conjoint,  et  qui  est  entré  dans  la  com- 
munauté , s'impute  sur  la  somme  qu'il  u promise 
pour  son  apport  : c’est  pourquoi , si  les  père  et 
mère  de  l’un  des  conjoints  ont  promis , par  le 
contrat  de  mariage,  outre  la  dot  qu’ils  lui  don- 
naient , de  nourrir  chez  eux , pendant  un  certain 


nombre  d'années,  putà  } pendant  trois  ans,  les 
futurs  conjoints  et  leurs  domestiques  ; ces  nour- 
ritures , qui , en  exécution  de  celte  clause , ont 
été  fournies  aux  futurs  conjoints  pendant  ledit 
temps,  sont  censées  faire  partie  de  la  dot  de  ce 
conjoint;  et,  en  conséquence,  la  communauté, 
qui  en  a profité  , doit  imputer  la  somme  , à 
laquelle  elles  doivent  être  appréciées , sur  celle 
promise  par  l’apport  de  ce  conjoint. 

292.  Les  père  et  mère  d’un  conjoint  lui  don- 
nent quelquefois  eu  dot  les  fruits  d'un  certain 
héritage,  pendant  un  certain  nombre  d'années, 
et  non  l'héritage  même.  Ces  fruits  composent , 
en  ce  cas , le  principal  de  la  dot  ; /.  4 , ff.  de  part, 
dot.  C'est  pourquoi , ces  fruits , que  la  commu- 
nauté a recueillis,  non  seulement  doivent  s'im- 
puter sur  la  somme  promise  par  ce  conjoint  pour 
son  apport  ; mais  , s'ils  excédaient  la  somme 
promise  pour  l'apport , l'excédant  serait  repris 
comme  propre. 

C’est  ce  qui  a été  jugé,  il  y a quelques  années, 
par  une  sentence  du  bailliage  d'Orléans,  qui  a 
été  confirmée  par  arrêt  de  la  cour.  Les  père  et 
mère  de  la  dame  de  Rochefurt  lui  avaient  donné 
en  dot  la  coupe  d‘une  certaine  quantité  de  bois 
taillis  , pendant  un  certain  nombre  d'années. 
Le  sieur  de  Rochrfort  avait  fait  toutes  lesdites 
coupes  durant  la  communauté.  Sa  fille,  après  la 
mort  de  sa  mère , demanda  la  reprise  du  prix  des- 
dites coupes  , sous  la  déduction  de  la  somme 
promise  pour  l'apport  de  sa  mère.  Cette  reprise 
lui  fut  adjugée,  attendu  que  lesdites  coupes  com- 
posaient le  principal  de  la  dot  de  sa  mère. 

Si  ce  sont,  en  ce  cas , les  fruits  qui  composent 
le  principal  de  la  dot,  quels  peuvent  donc  être, 
en  ce  cas,  les  fruits  de  la  dot  do  la  femme  qui 
peuvent  entrer  en  communauté,  et  servir  à sup- 
porter les  charges  du  mariage?  La  loi  4,  ff.  de 
pact.  dot.  ci -dessus  citée,  fournit  la  réponse  à 
cette  demande.  Les  fruits  de  celte  dot  sont , sui- 
vant celte  loi,  les  intérêts  que  peuvent  produire 
les  sommes  provenues  du  prix  desdilcs  coupes. 

293.  Il  faut  décider  autrement,  lorsque  c'est 
le  droit  d’usufruit  d'un  certain  hérituge,  qui  n 
été  donné  en  dot  à l'un  des  conjoints.  Ce  ne  sont 
pas,  en  ce  cas,  les  fruits  de  cct  héritage  qui 
sont  perçus  durant  la  communauté  , qui  compo- 
sent le  principal  de  la  dot,  c'est  le  droit  d'usu- 
fruit en  lui-même  qui  est  la  dot.  Les  fruits  de 
l’héritage  sont  les  fruits  de  ce  droit  d'usufruit , 
lesquels , comme  fruits  de  la  dot , appartiennent 
à la  communauté , et  no  peuvent , pnr  conséquent . 
être  imputés  sur  la  somme  promise  pour  l'ap- 
port de  ce  conjoint. 

294.  N'étant  pas  ordinaire  que  des  fruits,  qui 
doiveut  être  perçus  durant  la  communauté,  com- 
posent le  principal  de  la  dot , ils  ne  la  composent 
que  lorsque  les  parties  s'en  sont  clairement 
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expliquée»  : lorsqu'il  y a de  l'ambiguité  dans  les 
termes  du  contrat  de  mariage . cette  intention  ne 
se  présume  pas  facilement.  C'est  sur  ce  fonde* 
ment  que  Lebrun  décide.  Traité  de  la  Commua 
nauté , que , lorsque  des  père  et  mère  ont  donné 
en  dot,  peu  avant  la  récolte,  un  héritage  en  ces 
termes , un  tel  héritage , avec  les  fruits  qui  sont 
pendons , on  ne  doit  pas  croire  que  leur  inten- 
tion a été  que  les  fruits,  qui  étaient  pendans  au 
temps  du  mariage,  et  qui  n’ont  été  perçus  que 
depuis , dussent  faire  partie  du  principal  de  la 
dot  ; on  doit  plutôt  croire  qu'ils  n'ont  voulu  dire 
autre  chose , sinon  qu'ils  donnaient  cet  héritage 
tel  qu’il  se  trouvait , sans  s'en  réserver  la  récolte 
qui  était  a faire  , quoiqu'immiuente.  Ces  termes, 
avec  les  fruits  qui  y sont  pendons,  doivent 
donc  être  regardés  comme  superflus  : la  récolte , 
qui  en  est  faite  durant  la  communauté , doit 
appartenir  a la  communauté . et  ne  peut  consé- 
quemment être  imputée  sur  la  somme  promise 
pour  l'apport. 

295.  Le  conjoint  ne  doit  pas  uon  plus  imputer 
sur  la  somme, qu'il  a promise  pour  son  apport, 
le  mobilier  qui  lui  advient  durant  le  mariage  par 
succession  , donation , ou  autrement  ; car  c'est 
sur  les  biens  présens,  qu'il  a lors  du  mariage, 
qu'il  s'oblige  de  fournira  la  communauté  la  somme 
qu'il  a promise  pour  son  apport.  Il  est  censé 
avoir  aussi  tacitement  promis  d'y  apporter,  sui- 
vant la  loi  des  communautés  conjugales , les 
effets  mobiliers  qui  lui  ad  viendraient , par  la 
suite,  durant  la  commuuauté,  à quelque  titre 
que  ce  fût , lorsqu'il  ne  s'est  pas  expliqué  du  con- 
traire par  le  contrat  de  mariage. 

Mais  lorsque  , par  le  contrat  de  mariage , il  se 
réserve  propre  ce  qui  lui  adviendrait  par  succes- 
sion , donation  ou  legs  , en  ce  cas , on  doit  faire , 
jusqu'à  duc  concurrence,  compensation  de  la 
somme,  qu'il  a promis  d'apporter  à la  commu- 
nauté, et  dont  il  est  débiteur  avec  elle,  avec  la 
reprise  qu'il  a droit  d’exercer  sur  la  commu- 
nauté , pour  le  montant  du  mobilier  qui  lui  est 
advenu  , durant  la  communauté,  à titre  de  suc- 
cession , donation  ou  legs. 

S II.  COMMENT  LE  CONJOINT  DOIT-IL  JUSTIFIE*  Qü’lL 

A FOURNI  A LA  COMMUNAUTÉ  LA  SOMME  QUIL  A 

PROMIS  D'Y  APPORTER. 

296.  C’est  au  conjoint,  qui  a promis  d'apporter 
à la  communauté  une  certuine  somme , à justifier 
de  la  quantité  de  son  mobilier  qui  y est  entré; 
faute  de  quoi,  il  demeure  débiteur  envers  elle 
de  la  somme  qu'il  a promis  d'y  apporter. 

297.  Cette  quaulité  de  mobilier  peut  se  justi- 
fier, 1°  par  le  contrat  de  mariage  où  elle  est 
déclarée  : car  on  présume  facilement,  surtout 
lorsqu'il  ne  s'est  pas  écoulé  un  temps  considé- 
rable entre  le  contrat  de  mariage  et  la  célébra - 


COMMUNAUTÉ. 

tion , que  le  conjoint  avait  encore , lors  de  la 
célébration  du  mariage,  la  quantité  de  mobilier 
déclarée  par  le  contrat  de  mariage,  et  qu’elleest, 
en  conséquence,  entrée  dans  la  communauté, 
tant  que  le  contraire  ne  parait  pas. 

II  y a , à cet  égard,  une  différence  À observer 
entre  l'homme  et  la  femme.  Le  contrat  de  ma- 
riage, qui  contient  la  déclaration  faite  par  la 
femme,  de  la  quantité  de  son  mobilier,  doit  être 
quittancé  par  le  mari , qui  doit  reconnaître  avoir 
reçu  de  sa  femme  cette  quantité  de  mobilier.  A 
l'égard  du  mari , entre  les  mains  de  qui , comme 
chef  de  la  communauté  , est  le  mobilier  qu'il  a 
promis  d'apporter  ; comme  il  ne  peut  se  donner 
quittance  à lui-même  , la  déclaration  de  la  quan- 
tité de  son  mobilier , qui  est  portée  par  le  con- 
trat de  mariage , suffit  seule  pour  établir  qu'il 
avait  effectivement  ce  mobilier;  la  femme , et  la 
famille  de  la  femme,  peuvent  s'en  informer, 
avaut  que  de  signer  le  contrat.  C'est  ce  qui  a été 
jugé  par  un  arrêt  du  23  juillet  1712,  rapporté 
au  sixième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

298.  2°  La  quantité  du  mobilier,  que  chacun 
des  conjoints  avait  lors  du  mariage  , lorsqu'elle 
n'a  pas  été  déclarée  par  le  contrat  de  mariage, 
peut  aussi  se  justifier  par  un  état  fait  entre  les 
conjoints , même  depuis  le  mariage , et  sous  leur 
signature  privée,  qui  en  contient  le  détail  et  la 
prisée.  Aucun  des  conjoints,  qui  ont  signé  cet 
état , n'est  recevable  à l'attaquer,  en  alléguant 
que  , dans  la  vue  d'avantager  l'autre  conjoint 
contre  la  défense  de  la  loi , il  a considérablement 
diminué,  par  cet  état,  la  quantité  de  son  mobi- 
lier, ou  souffert  que  l'autre  conjoint  grossît  la 
quantité  du  sien  : car  on  n'est  pas  recevable  à 
alléguer  sa  fraude. 

Néanmoins , s'il  alléguait  que , par  inadver- 
tance et  par  oubli , il  a omis , dans  cet  état , cer- 
tains articles  de  son  mobilier,  et  qu’il  fut  eu  état 
d'en  faire  facilement  la  preuve  , il  pourrait  être 
admis  à la  faire,  et  à faire  ajouter  à l'état  les 
omissions  qu'il  aurait  justifiées. 

299.  A l'égard  des  héritiers  du  conjoint  pré- 
décédé, lorsqu'ils  attaquent  de  fraude  l'état,  que 
les  conjoints  ont  fait  de  leur  mobilier,  en  soute- 
nant que,  dans  la  vue  d'avantager  le  conjoint 
survivant,  le  mobilier  du  prédécédé  a été,  par 
cet  état,  considérablement  diminué,  ou  celui 
du  survivant , grossi  ; si  les  faits  de  fraude,  qu'ils 
allèguent , sont  bien  circonstanciés  et  considé- 
rables, ils  peuvent  cire  admis  à la  preuve  de  cette 
fraude. 

Eu  vain  opposerait-on  que  l'héritier,  qui  re- 
présente le  défunt , et  qui  ne  peut  avoir  plus  de 
droit  que  lui , ne  peut  pas  être  reçu  ù la  preuve, 
à laquelle  le  défunt  n'aurait  pas  été  reçu.  La 
réponse  est,  que  ce  principe  souffre  exception  , 
lorsque  la  preuve  demandée  est  la  preuve  d'une 
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fraude  qui  a été  faite  à un  héritier,  en  sa  qua- 
lité d'héritier. 

300.  3°  La  preuve  de  la  quantité  du  mobilier 
qu'une  des  parties  avait  lors  du  mariage,  peut 
aussi  se  faire  par  des  actes  non  suspects,  faits 
avant  ou  peu  après  le  mariage  , quoique  l'autre 
conjoint  n’y  ait  pas  été  présent. 

Par  exemple  , un  partage  que  le  conjoint , 
avant  ou  peu  après  son  mariage  , a fait  du  mo- 
bilier des  successions  de  ses  père  et  mère,  lequel 
contient  et  exprime  la  quantité  du  mobilier  qui 
lui  est  échue  par  ce  partage,  pour  son  lot , prouve 
que  ce  conjoint  avait  effectivement,  lors  de  son 
mariage,  cette  quantité  de  mobilier. 

Pareillement,  uu  compte  de  tutelle,  rendu  à 
un  des  conjoints  peu  avant  ou  peu  après  son 
mariage , fait  foi  de  ce  qui  lui  était  dû  lors  de  son 
mariage. 

Lorsqu'il  n’y  a aucun  acte , par  lequel  on  puisse 
justifier  la  quantité  du  mobilier,  que  les  con- 
joints ou  l’un  des  conjoints  avaient  lors  du  ma- 
riage , on  en  admet  la  preuve  par  la  commune 
renommée  : on  laisse  à la  discrétion  du  juge , à 
fixer,  sur  les  enquêtes  faites  de  la  commune 
renommée , la  quantité  de  ce  mobilier. 

Le  juge,  pour  la  fixation  de  ce  mobilier,  doit 
être  plus  indulgent  envers  la  femme  ou  ses  héri- 
tiers , qu'en  vers  le  mari  ; l'empire , qu'a  le  mari 
sur  la  femme,  pouvant  souvent  ne  lui  avoir  pas 
laissé  le  pouvoir  de  constater,  pendant  le  mariage, 
par  quelque  acte,  le  mobilier  qu'elle  avait  lors 
de  son  mariage. 

S III.  EN  QUOI  LA  CONVENTION  D'APPORT  D’UNE 

NOMME  DÉTEEMINÉE  DIFFÉRENCIE-T-ELLE  LA  COM- 
MUNAUTÉ CONVENTIONNELLE  DE  LA  LÉOALE. 

301.  La  première  différence,  que  cette  con- 
vention d'apport  met  entre  la  communauté  légale 
et  la  conventionnelle , est  que  la  communauté 
légale  acquiert , à titre  universel , tout  le  mobilier 
de  chacun  des  conjoints  : au  contraire,  par  cette 
convention  d'apport , la  communauté  conven- 
tionnelle acquiert,  à titre  particulier,  les  effets 
de  chacun  des  conjoints,  en  paiement  de  la 
somme  qu'il  a promise  pour  lors , et  seulement 
jusqu'à  due  concurrence  de  celte  somme.  S'il  y 
a plus  grande  quantité  de  mobilier,  cet  excédant 
n’entre  pas  dans  cette  communauté  convention- 
nelle, et  est  de  dreit  un  propre  de  communauté 
au  conjoint , dont  il  doit  avoir  la  reprise  lors  de 
la  dissolution  de  communauté. 

Corollaire.  De  là  naît  la  décision  d'une  ques- 
tion que  nous  agiterons  infrà  f art.  5,  où  je 
renvoie. 

302.  Une  seconde  différence , que  la  conven- 
tion d'apport  d'une  certaine  somme  met  entre  la 
communauté  légale  et  la  conventionnelle,  est 

Tome  IV. 


que  chacun  des  conjoints  ne  s'oblige  d’apporter, 
en  la  communauté  légale,  que  les  effets  mobi- 
liers qu’il  a,  et  autant  qu'ils  sont  à lui  : c'est 
pourquoi , si  la  communauté  souffre , par  la 
suite , éviction  de  quelqu’un  des  effets  mobiliers , 
que  ce  conjoint  possédait  lors  du  mariage,  ce 
conjoint  n’est  tenu  de  rien  pour  raison  de  cette 
éviction.  Au  contraire,  par  la  convention  d'ap- 
port d'une  certaine  somme , le  conjoint  se  ren- 
dant débiteur  de  cette  somme  envers  la  commu- 
nauté conventionelle,  si  le  prix  de  tous  les  effets 
mobiliers , que  ce  conjoint  avait  lors  du  mariage, 
et  qu’il  a fait  entrer  en  communauté , en  paie- 
ment de  cette  somme,  ne  monte  pas  à cette 
somme,  il  demeure  débiteur  de  ce  qui  s'en 
manque  envers  la  communauté;  et,  si  la  com- 
munauté a souffert  éviction  de  quelques  effets 
mobiliers , que  ce  conjoint  possédait  lors  du 
mariage , et  qu’il  avait  fait  entrer,  en  cette  com- 
munauté, en  paiement  de  la  somme  promise 
pour  son  apport , le  prix  desdits  effets , dont  la 
communauté  a souffert  éviction  , ne  pourra  être 
imputé , ni  venir  en  paiement  de  la  somme  pro- 
mise par  ce  conjoint  pour  son  apport  ; ce  qui  est 
conforme  à un  principe  que  nous  avons  établi 
en  notre  Traité  des  Obligations,  «.  540  , 543, 
que  le  paiement  fait  d'une  chose  ne  libère  le 
débiteur,  qu'autant  qu'il  transfère  a celui  à qui 
il  est  fait , une  propriété  irrévocable  de  la  chose 
donnée  en  paiement,  dont  il  ne  soit  pas  évincé 
par  la  suite  : A on  videntnr  data , quœ  eo  tem- 
pore  f quo  dantur,  accipientis  non  fiunt  ; I.  167 , 
ff.  de  reg.jur.,  et  celle-ci  : Quod  admit  ur , i» 
boniê  non  est  : l.  190,  ff.  dict.  tit. 

ARTICLE  III. 

De  la  convention  d'ameublissement. 

303.  La  convention  d'ameublissement  est  une 
convention , par  laquelle  les  parties , ou  l’une 
d'elles,  font  entrer,  dans  leur  communauté 
conjugale,  tous  leurs  immeubles,  ou  quelques 
uns  d'eux. 

Cette  convention  est  appelée  convention 
tY ameublissement  ; et  les  immeubles  des  con- 
joints, qui,  en  conséquence  de  cette  convention , 
entrent  en  communauté , sont  appelés  propres 
ameublis  f parce  que  cette  convention  fait  entrer 
dans  la  communauté  ces  immeubles , de  la  même 
manière  que  les  meubles  y entrent,  et  qu'elle 
donne  au  mari  pouvoir  sur  ces  immeubles,  qu’il 
a sur  les  meubles. 

Cette  convention  donne  à la  communauté  con- 
ventionnelle plus  d’étendue  que  n’en  a la  com- 
munauté légale,  en  y faisant  entrer  des  immeu- 
bles, qui  n’entrent  pas  dans  la  communauté 
légale. 

14 
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Nous  verrons  sur  cette  convention  , 1®  quelles 
«ont  les  différentes  espèces  d'ameublissement, 
et  quelles  sont  les  clauses  qui  renferment  ou  non 
une  convention  d'ameublissement  ; 2°  si  les 
mineurs  sont  capables  de  cette  convention; 
3°  quels  sont  les  effets  des  ameublissemens  , tant 
généraux  que  particuliers , de  corps  déterminés  ; 
4°  quels  sont  les  effets  d'ameublissement  indé- 
terminés. 

{ I.  QUELLES  SONT  LES  DIFFERENTES  ESPÈCES  D’aMEU- 

BI.ISSEMENS  ; ET  QUELLES  SONT  LES  DIFFÉRENTES 

CLAUSES  QUI  RENFERMENT,  OU  NON  , UNE  CON- 
VENTION D AMEUBLISSEMENT. 

304.  Il  y a différentes  espèces  d'ameublisse- 
mens ; il  y a des  ameublissemens  généraux,  il  y 
en  a de  particuliers. 

C'est  un  ameublissement  général , lorsqu'on 
apporte  à la  communauté  une  universalité  de 
biens  immeubles;  comme  lorsqu'il  est  dit,  par  le 
contrat  de  mariage,  que  les  futurs  conjoints 
seront  communs  en  tous  biens. 

C'est  une  question,  si  cette  communauté  de 
tous  biens  comprend  seulement  l'universalité 
des  biens  présens  des  conjoints , ou  si  elle  s'étend 
à tous  ceux  qui  leur  adviendront  dans  la  suite 
durant  la  communauté. 

Par  le  droit  romain  , la  société  de  tous  biens 
comprenait  les  biens  présens  et  à venir,  a quelque 
titre  qu'ils  advinssent.  I -a  loi  3,  $ I , ff.  pro.  soc., 
en  a une  disposition  formelle;  il  y est  dit  : 
Quum  spécialité  r omnium  bonorum  societas 
coita  est,  tune  et  hœreditas  et  legotum  , et  quod 
donatum  est  , aut  quâqud  rat  inné  aeguisitum  , 
communion i acquiretur. 

Dans  notre  jurisprudence  , les  conventions 
d'ameublissement,  de  même  que  celle»  de  réa- 
lisation, étant  de  droit  étroit,  il  y a de  la  diffi- 
culté à adopter  la  décision  de  cette  loi , et  à 
étendre  la  stipulation  d'une  communauté  de  tous 
biens , aux  biens  à venir,  lorsque  les  parties  ne 
s'en  sont  pas  expliquées. 

C'est  encore  un  ameublissement  général,  lors- 
que les  parties  conviennent  que  les  successions  , 
qui  leur  adviendront  durant  la  communauté , 
seront  communes  ; puisque  cette  convention 
renferme  l'universalité  des  biens  de  ces  succes- 
sions , tant  des  immeubles  que  des  meubles. 

305.  C'est  un  ameublissement  particulier,  lors- 
qu'on promet  d'apporter  en  communauté,  non 
l'universalité  de  ses  immeubles,  mais  quelques 
immeubles  particuliers. 

Cet  ameublissement  est  ou  déterminé,  ou  indé- 
terminé. 11  est  déterminé,  lorsquo,  par  le  con- 
trat de  mariage , une  partie  promet  d'apporter  en 
communauté  tel  et  tel  immeuble. 

Au  contraire,  lorsqu'il  est  dit,  par  le  contrat 
de  mariage , que  l'un  des  futurs  conjoints  appor- 


tera à la  communauté  ses  biens  meubles  ou 
immeubles,  jusqu'à  la  concurrence  de  tant  ; ou 
bien , lorsqu'il  est  dit  que  le  conjoint  apportera 
en  la  communauté  une  certaine  somme  à prendre 
d’abord  sur  scs  meubles , et , pour  ce  qui  s’en 
manquerait , sur  ses  immeubles  , lesquels  jus- 
qu’à concurrence  sortiront  nature  de  conquit  ; 
ces  clauses  contiennent  un  ameublissement 
indéterminé. 

Observe»  que , dans  la  dernière  de  ces  clauses , 
ce  sont  ces  termes , lesquels  jusqu'à  concurrence 
sortiront  nature  de  conquit , qui  renferment 
l'ameublissement  , et  qui  différencient  cette 
clause  de  la  simple  convention  d'apport  d'une 
certaine  somme  ; car,  par  ces  derniers  termes, 
le  futur  conjoint  ne  promet  pas  simplement  d'ap- 
porter à la  communauté  une  certaine  somme , et 
de  s’en  rendre  débiteur  envers  elle  ; mois  il  pro- 
met , pour  ce  qui  manquera  du  prix  de  ses  meu- 
bles , qui  doivent  entrer  en  communauté,  afin 
de  remplir  la  somme  fixée  pour  son  apport , de 
mettre  quelques-uns  de  ses  immeubles , jusqu'à 
due  concurrence,  dans  cette  communauté,  les- 
quels y sortiront  nature  de  conquéts  . il  se  rend  , 
jusqu'à  cette  concurrence,  débiteur  envers  la 
communauté , non  d'une  simple  somme  d'argent, 
mais  d'immeubles  qu'il  promet  mettre  dans  la 
communauté  ; ce  qui  forme  un  ameublissement. 

Mais  , lorsqu'il  est  dit  simplement , que  le 
futur  conjoint  promet  d’apporter  à la  commu- 
nauté la  somme  de  tant , à prendre  sur  ses  biens 
meubles  ou  immeubles,  cette  convention  n'est 
qu'une  simple  convention  d'apport  d'une  telle 
somme . et  ne  renferme  aucun  ameublissement  : 
ces  termes,  à prendre  sur  ses  biens  meubles  et 
immeubles,  ne  signifient  autre  chose,  sinon  qu'il 
hypothèque  tous  ses  biens  i cette  obligation  ; ou 
bien  encore,  que,  s'il  est  aliéné,  durant  la  com- 
munauté, quelqu'un  de  ses  immeubles , le  prix , 
qui  en  sera  reçu , durant  la  communauté,  vien- 
dra en  déduction  et  en  paiement  de  la  somme 
promise  pour  son  apport. 

Il  en  est  de  même  de  la  clause,  par  laquelle 
il  serait  dit.  dans  un  contrat  de  mariage,  que  le 
mari  pourrait  vendre  un  certain  héritage  de  la 
femme,  dont  le  prix  entrera  en  communauté  : 
ccttc  clause  ne  renferme  pas  une  convention 
d'ameublissement  ; car  ce  n'est  pas  l'héritage , 
que  la  femme  promet,  par  cette  clause,  d'ap- 
porter en  communauté  , mais  la  somme  qu'il 
vaut , et  pour  laquelle  il  sera  vendu.  S'il  ne  l'a 
pas  été , la  femme  est  débitrice  à la  communauté, 
non  de  l'héritage,  mais  de  la  somme  qu'on  esti- 
mera qu'il  vaut,  et  qu’il  peut  être  vendu. 

$ II.  SI  LES  MINEURS  SONT  CAPABLES  DE  LA  CONVENTION 
D'AMEUBLISSEMENT. 

306.  Pour  la  négative , on  peut  dire  que  la  con- 
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vention  d'ameublissement  tend  à l'aliénation  de 
l'héritage  ameubli.  Elle  rend  commun  un  héri- 
tage, qui  appartenait  en  entier  à celui  de#  con- 
joints qui  l'a  ameubli  ; elle  tend  même  à l'alié- 
nation entière  de  l'héritage;  dans  le  cas  auquel, 
par  le  partage  de  la  communauté,  qui  doit  se 
faire  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
l'héritage , ameubli  par  l'une  des  parties , écher- 
rait au  lot  de  l'autre  partie  ; ou  , dans  le  cas 
auquel  le  mari,  durant  la  communauté,  aliéne- 
rait l'héritage  ameubli  par  sa  femme.  Or,  tous 
actes  , qui  renferment  une  aliénation  , ou  qui 
tendent  à l'aliénationdes  immeubles  des  mineurs, 
leur  sont  interdits  : l'ameublissement  de  leurs 
immeubles  leur  doit  donc  être  interdit. 

Nonobstant  ces  raisons,  la  jurisprudence  a éta- 
bli que,  lorsqu'un  mineur,  qui  contracte  mariage, 
n'avait  pas , en  biens  meubles , de  quoi  faire  à la 
communauté  un  apport  du  tiers  de  ses  biens, 
il  pouvait,  avec  l'autorité  de  son  tuteur  ou  de 
son  curateur,  ameublir  de  ses  immeubles,  jus- 
qu’à concurrence  de  ce  qui  s’en  manquait.  La 
raison  est,  qu'étant  de  l'intérêt  public  que  les 
mineurs  »e  marient , on  doit  leur  permettre 
toutes  les  conventions  qui  sont  ordinaires  dans 
les  contrats  de  mariage.  De  là  cette  maxime  : 
Jlabilis  ad  nuptias , habilis  ad  pacla  nuptialia. 
Or,  c'est  une  convention  des  plus  ordinaires  dans 
les  contrats  de  mariage  , que  les  parties  fassent, 
de  part  et  d'autre , un  apport  proportionné  à leurs 
facultés,  pour  composer  leur  communauté.  On 
doit  donc  mettre  les  mineurs  en  état  de  faire  cet 
apport , eu  leur  permettant  d'apporter  à la  com- 
munauté une  partie  de  leurs  immeubles , lors- 
qu'ils n’ont  pas , en  biens  meubles  , de  quoi  faire 
cet  apport. 


porter  à la  communauté  tels  et  tels  immeubles, 
ces  immeubles  deviennent  pareillement , dès 
l'instant  de  la  célébration  du  mariage,  effets  de 
la  communauté. 

308.  Corollaire  premier.  Ces  immeubles 
ameublis  devenant  effets  de  la  communauté,  il 
suit  de  là  qu'ils  deviennent  en  même  temps  aux 
risques  de  la  communauté , et  si , par  la  suite , ils 
périssent  ou  sont  détériorés,  lu  perte  en  tombe  , 
non  sur  te  conjoint  qui  les  a ameublis,  mais  sur 
la  communauté. 

Il  n'importe  qu’ils  soient  péris  ou  détériorés, 
ou  par  force  majeure , ou  par  le  fait  du  mari  ; 
car  le  mari  étant , durant  le  mariage,  maître 
absolu  de  tous  les  biens  qui  composent  la  com- 
munauté, il  peut  les  perdre  sans  en  être  comp- 
table envers  sa  communauté , comme  nous  l'avons 
déjà  vu,  et  comme  nous  le  verrons  encore  plus 
amplement , infrà , part.  2. 

309.  Corollaire  second.  Le  mari  peut  dis- 
poser par  vente,  donation,  ou  à quelque  autre 
titre  que  ce  soit , des  héritages  ameublis  par  sa 
femme , de  même  que  de  tous  les  autres  effets 
de  sa  communauté,  sans  avoir  pour  cela  besoin 
de  son  consentement. 

310.  Corollaire  troisième.  Les  héritages 
et  autres  immeubles,  qui  ont  été  ameublis  par 
chacun  des  conjoints,  doivent,  après  la  disso- 
lution de  communauté,  être  compris  dans  la 
masse  du  partage  qui  est  à faire  des  biens  de  la 
communauté.  Néanruoius,  celui  des  conjoints, 
qui  a ameubli  l'héritage,  peut  le  retenir,  en  le 
précomptant  sur  sa  part,  pour  le  prix  qu'il  vaut 
au  temps  du  partage  , et  pour  lequel  il  a été 
couché  dans  la  masse,  et  en  laissant  l'autre 
partie  prélever,  sur  U masse,  d'autres  effets 
pour  pareille  valeur. 

Les  héritiers  du  conjoint,  qui  a fait  l'ameu- 
blissement, ont  le  même  droit. 

Lorsqu'un  enfant  a recueilli  successivement 
les  successions  de  ses  père  et  mère,  sans  qu'il 
ait  été  fait  aucun  partage  entre  lui  et  le  survi- 
vant , cet  enfant  est  censé  avoir  recueilli  en 
entier  l'héritage  ameubli , dans  la  succession  de 
celui  qui  eu  a fait  l'ameublissement  : c'est  pour- 
quoi , dans  la  succession  de  cet  enfant , l'héri- 
tage ameubli  sera  réputé,  pour  le  total,  propre 
du  côté  de  celui  qui  a fait  l’ameublissement,  de 
même  que  s'il  n’avait  point  été  ameubli.  C'est 
ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du  10  avril  1668, 
rapporte  par  les  auteurs. 

311.  Lorsque  la  communauté  a souffert  évic- 
tion d'un  héritage  ameubli  par  l'un  des  conjoiqts, 
pour  quelque  cause  qui  existait  au  temps  qu'en 
a été  fait  l'ameublissement,  le  conjoint,  qui  l'a 
ameubli , est-il  tenu  de  l'éviction  envers  la  com- 
munauté ? 

11  n'y  a pas  lieu  à cette  question  à l'égard  des 


$ III.  des  errETs  ors  ameolissemexs , tant  ai- 

NÉKAUX  QUE  PARTICULIERS,  DE  COLPS  CERTAINS 

ET  DàTLftMINtS. 

307.  Dans  le  cas  d'un  ameublissement  général, 
comme  lorsque  les  parties,  en  se  mariant,  ont 
stipulé  une  communauté  de  tous  biens  , aussitôt 
que  le  mariage  est  célébré,  tous  les  héritages  et 
autres  immeubles  de  chacun  des  conjoints  , 
deviennent  effets  de  communauté. 

Pareillement,  lorsque,  par  le  contrat  de  ma- 
riage, il  a été  convenu  que  les  successions,  qui 
écherraient  aux  conjoints  durant  le  mariage, 
seraient  communes,  si,  durant  le  mariage,  il 
échet  quelque  succession  à l’un  ou  à l’autre  des 
conjoints,  tous  les  immeubles,  qui  lui  écher- 
ront de  cette  succession,  aussi  bien  que  1rs 
meubles,  deviendront,  dès  l'ouverture  de  cetle 
succession , effets  de  la  communauté. 

Dans  le  cas  d'uu  ameublissement  particulier, 
lorsqu'il  est  déterminé,  l'un  des  futurs  conjoints 
ayant , par  le  contrat  de  mariage , promis  d'ap- 
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ameublisscmens  généraux;  car,  par  ces  ameu- 
blissemens  généraux,  les  parties  n'entendent 
apporter  à la  communauté  d'autres  héritages  et 
immeubles,  que  ceux  qui  leur  appartiennent, 
et  seulement  autant  qu'ils  leur  appartiennent. 

La  question  ne  tombe  que  sur  les  ameublis- 
semens  particuliers.  On  peut,  à cet  égard,  pro- 
poser deux  cas.  Le  premier  cas  est , lorsqu'il  est 
dit,  par  le  contrat  de  mariage,  que  le  futur 
conjoint  apportera  à la  communauté  une  cer- 
taine somme , en  paiement  de  laquelle  il  a 
ameubli  un  tel  héritage.  Si,  par  la  suite,  la 
communauté  vient  A être  évincée  de  cet  héri- 
tage, il  n'est  pas  douteux  que  le  conjoint,  qui 
l'a  ameubli,  demeure  débiteur  envers  la  com- 
munauté, de  la  somme  qu'il  a promis  d’y  appor- 
ter : l'héritage,  qu'il  avait  donné  en  paiement  à 
la  communauté  qui  en  a été  évincée,  n'a  pu  le 
libérer  de  cette  somme  ; un  paiement  ne  pou- 
vant être  valable,  ni  par  conséquent  libérer  le 
débiteur,  s’il  ne  transfère  au  créancier,  à qui  il 
est  fait,  une  propriété  irrévocable  de  la  chose 
qui  lui  a été  donnée  en  paiement,  comme  nous 
l'avons  vu  suprù,  n.  302. 

Le  second  cas  est , lorsque , par  le  contrat  de 
mariage,  l'ameublissement  n’est  précédé  d’au- 
cune promesse  d'apporter  une  certaine  somme 
à la  communauté;  comme  lorsqu'il  est  dit  sim- 
plement , par  le  contrat  de  mariage , que  le  futur 
conjoint , pour  composer  la  communauté  de  sa 
part , y a apporté  et  ameubli  un  tel  héritage.  Le 
conjoint,  qui  l’a  apporté,  sera-t-il,  en  ce  cas, 
tenu  de  l'éviction  de  cet  héritage?  Il  y a trois 
opinions.  La  première  est  de  ceux  qui  décident 
indistinctement  que  le  conjoint,  qui  a fait  l'ameu- 
blissement, n’est  aucunement  tenu,  en  co  cas, 
de  l'éviction  que  la  communauté  a soufferte  de 
cet  héritage.  La  seconde  est  de  ceux  qui  pensent 
qu'on  doit  faire  une  distinction.  Lorsque  l'ap- 
port, que  j'ai  fait  d'un  certain  héritage,  est  un 
apport  égal  à celui  de  l'autre  conjoint , la  com- 
munauté de  biens,  que  nous  avons  constatée,  et 
à laquelle  nous  avons  entendu  apporter  autant 
l'un  que  l’autre,  étant  un  contrat  commutatif, 
je  suis  garant , envers  la  communauté,  de  l'évic- 
tion de  l'héritage  que  j’y  ai  apporté;  la  garantie 
des  évictions  ayant  lieu  dans  tous  les  contrats 
commutatifs  : c'est  pourquoi , en  cas  d'éviction 
de  l'héritage  que  j'ai  ameubli,  je  suis  tenu  de 
conférer,  en  argent  ou  autres  efTets,  la  valeur 
de  cet  héritage.  Mais,  lorsque,  par  le  contrat  de 
mariage  par  lequel  j'ai  ameubli  un  héritage  à la 
communauté,  l'autre  conjoint  n'avait  rien  ap- 
porté de  sa  part  ; ou  lorsque , outre  l'héritage 
que  j'ai  ameubli  , j'avais  apporté  . en  autres 
effets  , à la  communauté , autant  que  lui , l'ameu- 
blissement. que  j'ai  fait,  étant,  en  ce  cos,  un 
titre  lucratif,  je  ne  suis  aucunement  tenu  de 


l'éviction,  que  la  communauté  a soufferte  de  cet 
héritage  , n'y  ayant  pas  lieu  , dans  les  titres 
lucratifs  , à la  garantie  des  évictions. 

La  troisième  opinion  est  de  ceux,  qui,  en 
rejetant  la  distinction  que  font  ceux  de  la  seconde 
opinion , décident  indistinctement  que  le  con- 
joint, qui  a apporté,  par  le  contrat  de  mariage, 
un  héritage  , est  tenu , en  cas  d'éviction , de  faire 
raison  de  la  valeur  A la  communauté , parce  que 
le  contrat  de  société  est  un  contrat  de  com- 
merce, dans  lequel , par  conséquent , il  y a lieu 
à la  garantie.  Quoique,  par  ce  contrat,  l'une 
des  parties  y apporte  eu  choses  plus  que  l'autre, 
ce  contrat  n'est  pas,  pour  cela , (hors  le  cas  de 
l'édit  des  secondes  noces) , censé  renfermer  une 
donation  faite  à la  partie  qui  apporte  moins  en 
choses , laquelle  est  présumée  suppléer,  en  in- 
dustrie, ce  qu’elle  apporte  de  moins  en  choses; 
/.  5,  § 1 , ff.  pro  soc.  J'avais,  dans  mon  intro- 
duction A la  Coutume  d'Orléans,  embrassé  la 
seconde  opinion  ; on  m'a  fait  revenir  à la  troi- 
sième. 

312.  Il  nous  reste  à observer,  sur  les  effets  des 
ameublissemens,  soit  généraux,  soit  particuliers, 
qu'ils  n'ont  lieu  qu'entre  les  parties  contractantes 
ou  leurs  héritiers , et  pour  le  cas  de  la  commu- 
nauté ; ce  qui  est  conforme  A ce  principe  de  droit  : 
si nte  omnia  animadrertendum  est  ne  conrentio 
in  aliâ  re  facta,  aut  cum  alid  persond,  in  alid 
re  r et  persond  noceat  ; I.  27 , § 4 , ff.  de  pact. 

Lors  donc  que  l'un  des  conjoints  a ameuhli  un 
certain  héritage , cet  héritage  n’est  réputé  con- 
quét , que  vis-A-vis  de  l’autre  conjoint  ou  de  ses 
héritiers  . et  pour  le  cas  de  la  communauté  : 
vis-A-vis  de  tous  les  autres,  il  conserve  In  qualité 
qu'il  avoit  avant  l'ameublissement.  C'est  pour- 
quoi , lorsque  j'ai  ameubli  un  héritage  , qui 
m'était  propre  d'une  certaine  ligne,  cet  héri- 
tage, pour  la  part  que  j'y  ai,  et  même  pour  le 
total , s'il  m'est  demeuré  en  total  par  le  partage 
de  la  communauté,  conservera,  dans  ma  suc- 
cession, la  qualité  de  propre  de  cette  ligne;  et 
ce  seront  mes  héritiers,  aux  propres  de  cette 
ligne,  qui  y succéderont. 

Par  la  même  raison , il  sera  sujet  aux  réserves 
coutumières,  et  je  ne  pourrai  en  disposer,  soit 
par  donation  entre  vifs , soit  par  testament , pour 
une  plus  grande  part  que  celle  pour  laquelle  la 
loi  coutumière  du  lieu  où  il  est  situé , permet  de 
disposer  des  propres. 

Par  la  même  raison , il  sera  sujet  au  retrait 
lignager  lorsqu'il  sera  vendu.  Voyex notre  Traité 
des  Retraits , n.  130. 

$ IV.  des  r.rrETS  des  amevblisskmehs  i n hâter - 

Miné». 

313.  Lorsque  l'ameublissement  est  indéter- 
miné, comme  lorsque  l'un  des  conjoints  n ap- 
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porté  en  communauté  ses  meubles  et  immeubles, 
jusqu'à  la  concurrence  d'une  certaine  somme  ; 
tant  que  cet  ameublissement  demeure  indéter- 
miné, tant  que  les  parties  n'ont  pas  réglé  entre 
elles  lesquels . des  immeubles  de  ce  conjoint , 
entreraient  dans  la  communauté , aucun  n'y  est 
entré,  et  la  communauté  n'a  qu'un  simple  droit 
de  créance , et  une  simple  action  contre  le  con- 
joint qui  a fait  l'ameublissement , pour  l'obliger, 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté , à com- 
prendre, dans  la  masse  des  biens  de  la  commu- 
nauté qui  sont  à partager,  quelques-uns  de  ses 
immeubles,  jusqu’à  concurrence  de  la  somme 
par  lui  promise , desquels  immeubles  le  choix 
lui  doit  être  laissé,  ou  à ses  héritiers;  et,  foute 
par  lui  ou  ses  héritiers  de  le  faire , dans  un  temps 
qui  sera  limité  par  le  juge,  ce  choix  doit  être 
référé  à l'autre  conjoint , ou  aux  héritiers  de 
l'autre  conjoint. 

11  suit  de  ce  principe , que , tant  que  l'ameu- 
blissement est  indéterminé,  si,  durant  la  com- 
munauté. quelqu'un  des  immeubles  du  conjoint, 
qui  a fait  cet  ameublissement , vient  à périr  par 
force  majeure , la  perte  en  est  supportée  en  entier 
parce  conjoint , et  non  par  la  communauté  ; car, 
l'ameublissement  étant  indéterminé,  on  ne  peut 
pas  dire  que  c'est  celui , qui  a péri , qui  est  en- 
tré en  la  communauté  : c’est  pourquoi,  le  con- 
joint doit  fournir  à la  communauté,  dans  les 
immeubles  qui  lui  restent , la  somme  entière 
qu'il  a promise  pour  son  apport. 

On  avait  aussi  tiré  de  notre  principe  cette 
conséquence , que , tant  que  l'apport  de  la  femme 
était  indéterminé,  le  mari  n'avait  pas  droit  de 
vendre  aucun  des  immeubles  de  la  femme, 
parce  qu'on  ne  pouvait  dire  d'aucun , qu'il  fût 
celui  qui  a été  ameubli , et  qui  est  entré  dans 
la  communauté  : c'est  ce  que  Momac  dit,  en 
quelque  endroit , avoir  été  jugé  par  un  arrêt 
qu'il  rapporte.  Je  pense , néanmoins , que  les 
ameublissemens  se  faisant  principalement  pour 
qu'il  y ait  un  fonds  de  biens  de  communauté , 
dont  le  mari  puisse , en  cas  de  besoin  , disposer, 
la  clause  d'un  ameublissement  indéterminé , 
que  la  femme  fait  de  ses  immeubles  jusqu'à  con- 
currence d’une  certaine  somme,  renferme  taci- 
tement un  pouvoir  quelle  donne  au  mari , tant 
qu'elle  n’a  point  encore  déterminé  son  apport, 
d’aliéner  ceux  des  immeubles  qu'il  jugera  à pro- 
pos , jusqu'à  concurrence  de  ladite  somme;  et 
l'aliénation,  qu'en  fera  le  mari,  déterminera 
l'apport  indéterminé  dq  la  femme  à ceux  qu’il 
aura  aliénés.  Mais  si,  avant  que  le  mari  eût 
vendu  aucun  héritage  de  sa  femme,  elle  lui 
avait  fait  signifier  quelle  déterminait  son  ameu- 
blissement à tels  et  tels  héritages,  le  mari  ne 
pourrait  plus  disposer,  que  de  ceux  auxquels 
l’ameublissement  aurait  été  déterminé. 


314.  Il  nous  reste  à observer  la  différence 
entre  un  ameublissement  indéterminé , que  je 
fais  de  mes  immeubles  jusqu'à  concurrence  d'une 
certaine  somme,  et  la  simple  clause,  par  laquelle 
je  promets  d'apporter  à la  communauté  une  cer- 
taine somme.  Celle-ci  donne  à la  communauté 
un  droit  de  créance,  contre  moi,  de  cette  somme. 
Lorsque  ma  femme  meurt  en  laissant , pour  son 
héritier,  un  enfant  de  notre  mariage , cet  enfant , 
en  sa  qualité  d'héritier  de  sa  mère,  a,  contre 
moi,  pour  la  part  qu'il  a en  la  communauté, 
c'est-à-dire,  pour  la  moitié,  un  droit  de  créance 
de  ce  qui  reste  dû  de  cette  somme.  Cette  créance , 
qu'il  a contre  moi , étant  la  créance  d'une  somme 
d’argent , et , par  conséquent , une  créance  mo- 
bilière, si  cet  enfant  vient,  par  la  suite,  à mou- 
rir sans  postérité,  je  lui  succéderai,  en  qualité 
de  son  héritier  au  mobilier,  à cette  créance  qu’il 
avait  contre  moi , et  il  s'en  fera  extinction  et 
confusion. 

Lorsque  j'ai  ameubli  à la  communauté  mes 
immeubles,  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine 
somme , cet  ameublissement  indéterminé  ne 
donne  pareillement  contre  moi  à la  commu- 
nauté qu'un  droit  de  créance.  Mais  (et  c'est  en 
cela  que  l'ameublissement  indéterminé  diffère 
de  la  simple  convention  d'apport  d'une  certaine 
somme  d’argent  ) cette  créance  n’est,  pas  une 
créance  mobilière  ; car  ce  n'est  pos  une  somme 
d'argent  que  la  communauté  a droit  d'exiger  de 
moi  : elle  a droit  d'exiger  que  je  mette  quelqu'un 
de  mes  immeubles  , jusqu'à  concurrence  de  la 
somme  convenue,  dans  la  masse  des  biens  de  la 
communauté.  Cette  créance,  ayant  pour  objet 
des  immeubles , est  une  créance  immobilière. 
C’est  pourquoi , lorsque  ma  femme  meurt , l'en- 
fant né  de  notre  mariage , qui  lui  succède  à cette 
créance  pour  la  part  qu'elle  avait  en  la  commu- 
nauté , c’est-à-dire  pour  la  moitié,  succède  à 
une  créance  immobilière,  laquelle  est,  en  su 
personne , un  propre  maternel  , auquel  , s'il 
vient  à mourir  par  la  suite,  succéderont  à mon 
exclusion  ses  héritiers  aux  propres  maternels  : 
je  pourrai  seulement,  dans  les  Coutumes  de 
Paris  et  d'Orléans , succéder  en  usufruit , sui- 
vant la  disposition  de  ces  Coutumes,  qui  défè- 
rent au  survivant  la  succession  en  usufruit  des 
conquéts , auxquels  leurs  enfans  ont  succédé  au 
prédécédé. 

ARTICLE  IV. 

De  la  contention  de  réalitation,  ou  ttipulation 

de  propre. 

315.  La  convention  d'ameublissement , dont 
nous  avons  traité  dans  l'article  précédent , inter- 
vient pour  donner  à la  communauté  plus  d'éten- 
due que  n'en  a la  communauté  légale  : la  con- 
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vent  ion  de  réalisation  intervient  au  contraire 
pour  la  restreindre. 

La  convention  de  réalisation  est  une  conven- 
tion  usitée  dans  les  contrats  de  mariage.,  par 
laquelle  les  parties,  ou  l'une  d'elles,  excluent 
de  la  communauté  conjugale,  qu'elles  se  pro- 
posent de  contracter,  leur  mobilier,  soit  pour  le 
total,  soit  pour  partie. 

La  convention  de  réalisation,  lorsqu'elle  est 
simple,  ne  concerne  que  le  cas  de  la  commu- 
nauté; mais,  par  les  contrats  de  mariage,  on  y 
ajoute  souvent  des  extensions  qui  l'étendent  à 
d'autres  cas. 

Nous  traiterons , dans  un  premier  paragraphe , 
de  la  simple  clause  de  réalisation  ; et , dans  un 
second , des  extensions  qu'on  y apporte  par  les 
contrats  de  mariage. 

9 1-  OC  LS  SIMPLE  CONVENTION  oc  réalisation  , 
OU  STIPULATION  DE  PROPRE. 

316.  La  convention  de  réalisation  est  ou 
expresse,  ou  tacite.  Elle  est  expresse,  lorsque 
les  parties  ont  stipulé  , par  leur  contrat  de 
mariage,  que  leur  mobilier  ou  le  surplus  de 
leurs  biens  serait  propre. 

La  clause  , par  laquelle  on  stipule  qu'une 
somme  d'argent  sera  employée  en  achat  d’héri- 
tage, est  équivalente  à celle  par  laquelle  on 
stipule  qu'elle  sera  propre  ; et  elle  renferme , 
aussi  bien  qu'elle,  uno  convention  de  réalisa- 
tion. 

La  Coutume  de  Paris  en  a une  disposition  en 
l'article  93  : • Somme  de  deniers  donnée  par 
« père,  mère  , aïeul  ou  aïeule  , ou  autres  ascen- 
« dans,  à leurs  enfans,  en  contemplation  do 
« mariage,  pour  être  employée  en  achat  d'héri- 
« tage,  encore  qu'elle  n'ait  été  employée,  est 
« réputée  immeuble , à cause  de  sa  destination.  • 

C'est  par  forme  d'exemple  que  la  Coutume  de 
Paris  parle  d'une  somme  donnée  par  père,  mère, 
ou  autre  ascendant  : il  en  est  de  même  du  cas 
auquel  elle  aurait  été  donnée  a l'un  des  futurs 
conjoints,  par  quelqu'un  de  ses  collatéraux,  nu 
par  un  étranger,  pour  être  employée  en  achat 
d'héritages  ; et  pareillement  lorsque  l'un  des 
futurs  conjoints  stipule , à l'égard  d'une  somme 
d'argent  qui  lui  appartient,  qu'elle  sera  employée 
en  achat  d'héritages.  Dans  tous  ces  cas  , la 
clause,  que  la  somme  sera  employée  en  achat 
d'héritages,  équipolle  à la  stipulation  qu'elle 
sera  propre;  et  la  somme  est,  à cause  de  sa 
destination,  réputée  immeuble,  et  excluse,  en 
conséquence,  de  la  communauté,  de  même 
que  si  ou  l'avait  stipulée  propre. 

317.  La  convention  de  réalisation  se  fait  aussi 
quelquefois  tacitement,  lorsque  l'un  des  con- 
joints, ou  quelqu'un  pour  lui,  promet  d'apporter 


h la  communauté  une  certaine  somme.  La  limi- 
tation, qui  est  faite  de  son  apport  à cette  somme, 
renferme  une  réalisation  tacite  du  surplus  de 
ses  biens  mobiliers.  Par  exemple , lorsqu’il  est 
dit , par  le  contrat , que  le  père  de  l’un  des  futurs 
conjoints  lui  donne,  pour  sa  dot  de  mariage, 
une  somme  de  30,000  livres,  de  laquelle  il  en 
entrera  à la  communauté  une  somme  de  10,000 
livres  ; quoiqu'on  n’ait  pas  ajouté  que  le  surplus 
de  cette  somme  lui  serait  propre , ce  surplus  est 
censé  tacitement  exclus  de  la  communauté , de 
même  que  s’il  eût  été  expressément  stipulé  pro- 
pre : car  dire  que , de  cette  somme  , il  en  entrera 
en  communauté  10,000  livres,  c'est  bien  dire 
que  le  surplus  n’y  entrera  pas  : Qui  dicit  de 
uno y negat  de  altero. 

Par  la  même  raison , lorsque  les  parties  se  sont 
expliquées  sur  leur  communauté  en  ces  termes. 
les  futurs  conjoints  seront  communs  en  tous 
les  biens  qu'ils  acquerront , on  doit  sous-enlendre 
une  tacite  réalisation  de  tous  les  biens  mobiliers 
qu'elles  ont  : car  dire  que  leur  communauté 
sera  composée  des  biens  qu'elles  acquerront , 
c’est  dire  que  ceux,  quelles  ont  déjà,  n’y  entre- 
ront pas,  suivant  la  susdite  règle  : Qui  dicit  de 
uno , negat  de  altero. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  cette  clame  : les 
futurs  conjoints  seront  communs  en  biens  meu- 
bles et  immeubles  qu'ils  acquerront.  Elle  ne 
renferme  point  de  réalisation  ; elle  n'exclut  point 
de  la  communauté  les  biens  meubles  que  les 
conjoints  ont  lors  de  leur  mariage;  car,  étant 
susceptible  de  deux  sens , l’un , qui  rapporterait 
ces  termes,  qu'ils  acquerront , à toute  la  phrase, 
tant  aux  meubles  qu'aux  immeubles;  l'autre, 
qui  ne  rapporte  ces  termes,  qu'ils  acquerront , 
qu'à  ceux-ci  , aux  immeubles , qui  précèdent 
immédiatement,  ou  doit  préférer  ce  second  sens, 
comme  plus  conforme  au  droit  commun  des 
communautés,  qui  y fait  entrer  le  mobilier;  la 
présomption  étant  que  des  parties,  dans  leur 
convention,  ont  suivi  le  droit  commun  et  le  plu» 
usité,  lorsque  le  contraire  ne  paraît  pas. 

318.  La  convention  de  réalisation  peut  se  faire, 
non  seulement  à l'égard  du  mobilier , que  le» 
parties  ont  lorsqu'elles  se  marient,  mais  pareil- 
lement à l'égard  de  celui  qui  leur  advient 
depuis,  durant  le  marioge,  soit  à titre  de  suc- 
cession , soit  à quelque  autre  titre  . comme 
de  donation  ou  de  legs.  C'est  ce  qu'on  a cou- 
tume d'exprimer  par  ces  termes  : Tont  ce  qui 
adviendra  aux  futurs  conjoints  , durant  le 
mariage,  de  succession,  donation  ou  legs,  leur 
sera  propre. 

319.  Les  conventions  de  réalisation  étant  de 
droit  étroit , ne  s'étendent  pas  d'une  chose  à une 
autre  : c’est  pourquoi , lorsque  les  futurs  con- 
joints, après  avoir  apporté  chacun  une  certaine 
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somme  à la  communauté,  ont  stipulé  que  le 
surplus  de  leurs  biens  serait  propre , cette  clause 
ne  comprend  que  les  biens  mobiliers  qu'ils  avaient 
alors  ; elle  ne  s'étend  pas  à ceux  qui  leur  advien- 
nent  depuis,  durant  le  mariage,  soit  i titre  de 
succession , soit  à quelque  autre  titre. 

320.  Mais  si  la  somme  d'argent,  ou  autre 
chose  mobilière  , qui  est  advenue  à l'un  des  con- 
joints, durant  le  mariage,  lui  est  advenue  en 
vertu  d'un  titre , qu'il  avait  déjà  lors  de  son 
mariage,  quoiqu'il  n'ait  été  ouvert,  et  ne  lui  ait 
acquis  la  chose,  que  depuis  le  mariage,  elle 
sera  comprise  dans  la  clause  de  réalisation  des 
biens  mobiliers  qu'il  avait  lors  de  son  mariage. 

Par  exemple , si  le  conjoint,  qui,  par  son  con- 
trat de  mariage , a stipulé  propre  le  surplus  de 
ses  biens,  avait  une  créance  conditionnelle  d'une 
somme  de  cent  pistolet,  quoique  la  condition 
n'ait  été  accomplie  , et  que  la  somme  n'ait  été 
payée  que  depuis  le  mariage , cette  créance  est 
censée  comprise  dans  la  stipulation  de  propre, 
et  le  conjoint  a la  reprise  de  la  somme  payée 
durant  la  communauté. 

321.  Par  la  même  raison  , si  le  conjoint,  qui 
a stipulé  la  réalisation  des  biens  qu'il  avait  lors 
de  son  mariage,  avait  dès -lors,  parmi  ses  biens, 
un  billet  de  loterie , quoique  la  loterie  n'ait  été 
tirée  que  depuis  le  mariage  , et  que  le  lot , échu 
à son  billet , ne  lui  ait  été  acquis  que  depuis  le 
mariage , il  doit  néaumoius  être  censé  compris 
dans  la  stipulation  de  propre,  et  le  conjoint  en 
doit  avoir  la  reprise  : car  le  billet  de  loterie , 
qu'il  avait  lors  de  son  mariage,  et  qui  faisait 
partie  de  ses  biens  stipulés  propres,  était  une 
espèce  de  créance  conditionnelle  du  lot  qui 
écherrait  à ce  billet  par  la  roue  de  fortune,  au 
cas  qu'il  en  échût  un. 

Néanmoins,  si,  dans  l'état  des  biens  de  ce 
conjoint  réservés  propres  , du  montant  desquels 
la  communauté  se  rendait  débitrice  , lors  de  la 
dissolution  envers  ce  conjoint , le  billet  de  lote- 
rie y était  compris  pour  la  valeur  qu'il  avait 
avant  le  tirage  de  la  loterie,  la  communauté 
ayant  pris,  en  ce  cas , pour  son  compte  et  à ses 
risques  le  billet  de  loterie , le  lot , échu  *à  ce 
billet , devrait , en  ce  cas , appartenir  à la  com- 
munauté, laquelle  ne  doit,  en  ce  cas,  que  le 
prix  que  valait  le  billet  avant  le  tirage , et  pour 
lequel  il  avait  été  compris  dans  l'état  des  biens 
réservés  propres. 

322.  De  même  que  la  clause  de  réalisation  des 
biens , qu'ont  les  conjoints  lorsqu’ils  se  marient, 
ne  s'étend  pas  à ceux  qui  leur  adviendront  par 
la  suite,  pareillement,  esc#  tersd , la  clause, 
par  laquelle  les  futurs  conjoints  ont  réalisé  les 
biens  qui  leur  adviendraient,  durant  le  mariage, 
ne  s'étend  pas  à ceux  qu'ils  avaient  lorsqu'ils  se 
sont  mariés. 


- Par  la  même  raison , la  clause  que  c#  qui 
adviendra  aux  futurs  conjoints , durant  le 
mariage , par  succession  , leur  sera  propre  , 
comprend  bien  ce  qui  leur  serait  donné  ou  légué 
par  leur  père , mère , ou  quelque  autre  de  leurs 
ascendans,  ces  titres  étant  regardés  comme  des 
espèces  de  successions;  mais  elle  ne  comprend 
pas  ce  qui  leur  serait  donné  ou  légué,  durant 
le  mariage , par  d'autres  parens  ou  par  des 
étrangers. 

Vice  versé,  s'il  était  dit  que  ce  qui  advien- 
drait aux  futurs  conjoints  par  donation,  leur 
serait  propre,  cette  clause  ne  s'éteud  pas  à ce 
qui  leur  adviendrait  par  succession  ; mais  elle 
comprend  ce  qui  peut  leur  advenir  à titre  de 
legs  ou  de  substitution,  le  terme  de  donation 
étant  un  terme  général,  qui  comprend  les  dona- 
tions testamentaires,  aussi  bien  que  les  donations 
entre  vifs. 

323.  On  ajoute  quelquefois  dans  ces  clauses  , 
ou  autrement.  Ces  termes  ou  autrement , sont 
des  termes  généraux,  qui  comprennent  tous  les 
titres  lucratifs,  par  lesquels  des  biens  peuvent 
advenir  durant  le  mariage  ; c'est  pourquoi , il 
n'est  pas  douteux  que  s'il  est  dit  que  ce  qui  ad- 
viendra aux  futurs  conjoiuts  , durant  le  mariage , 
par  succession  ou  autrement , sera  propre,  1a 
clause  comprend  tout  ce  qui  leur  sera  donné  ou 
légué,  et  vice  versé. 

Lorsque  les  conjoints  ont  stipulé  propre  ce 
qui  leur  adviendrait  durant  le  mariage , par  suc- 
cession, don,  legs,  ou  autrement,  ces  termes 
ou  autrement , comprennent  les  bonnes  fortunes 
qui  pourraient  arriver  à l'un  ou  à l'autre  des 
conjoints  durant  la  communauté.  Par  exemple , 
si  l'un  des  conjoints  durant  la  communauté,  a 
trouvé  une  épave  ou  un  trésor,  le  tiers , qui  lui 
appartient,  jure  inventionis , dans  l'épave  ou 
dans  le  trésor,  lui  sera  propre,  et  sera  exclus  de 
la  communauté  par  ces  termes  ou  autrement. 

Lorsque  l'un  des  conjoints , durant  la  commu- 
nauté , a eu  un  lot  a une  loterie , si  la  somme , 
payée  pour  acquérir  le  billet  de  loterie,  a été 
payée  des  deniers  de  la  communauté,  le  lot  doit 
appartenir  à la  communauté.  Le  lot  est  une 
acquisition  que  la  communauté  a faite;  il  est  le 
prix  du  risque  que  la  communauté  a couru  de 
perdre  la  somme  payée  pour  le  billet  de  loterie. 
Mais  si  le  billet  de  loterie  u’a  pas  été  payé  des 
deniers  de  la  communauté , niais  des  deniers 
d'un  tiers , qui  les  a donnés  au  conjoint , la  lot 
sera  propre  au  conjoint , comme  une  acquisition 
de  bonne  fortune,  excluse  de  la  comrouuauté 
par  cette  clause. 

» T en  a qui  pensent  que , par  ces  termes  ou 
autrement , ce  qui  advenait  a l'un  des  conjoints 
par  droit  de  déshérence  ou  de  confiscation , 
durant  la  communauté,  eu  était  exclus.  Je  ne 
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lo  crois  pas;  car  les  choses , qui  lui  adviennent 
à ce  titre  , sont  fruits  de  son  droit  de  justice  , 
comme  nous  l'avons  vu  auprà , n.  231.  Or,  la 
convention  de  réalisation  , quelque  étendus 
qu’en  soient  les  termes , ne  s'étend  pas  aux 
fruits  des  biens  propres  des  conjoints , qui  se 
perçoivent  ou  naisseut  durant  la  communauté. 

324.  Enfin  , par  ces  termes,  donation , letja  t 
ou  autrement , on  ne  doit  entendre  que  les  titres 
lucratifs.  Pour  cette  raison,  il  a été  jugé,  par 
un  arrêt  du  12  mars  1738,  rapporté  par  Deni- 
sart, qu'un  héritage,  acquis  à rente  viagère  par 
l'un  des  conjoints,  durant  la  communauté,  ap- 
partient à la  communauté,  nonobstant  la  clause 
du  contrat  de  mariage,  parce  que  la  rente  via- 
gère étant  assez  forte  pour  pouvoir  être  consi- 
dérée comme  le  véritable  prix  de  l'héritage, 
l'acquisition  de  cet  héritage  n'est  pas  faite  A titre 
de  donation,  quoiqu'on  eût  donné  à l'acte  le 
nom  de  donation. 

325.  L'effet  de  la  clause  de  réalisation  est, 
que  les  biens  mobiliers  des  conjoints , qui  sont 
réalisés  par  cette  clause , sont  réputés  immeubles 
et  propres  conventionnels,  à l'effet  d'être  exclus 
de  la  communauté,  et  d'être  conservés  au  con- 
joint seul  qui  les  a réalisés. 

Il  y a,  néanmoins,  une  grande  différence 
entre  les  véritables  immeubles,  qui  sont  propres 
réels  de  la  communauté , et  ces  propres  conven- 
tionnels. La  communauté  a seulement  la  jouis- 
sance des  immeubles  réels  qui  sont  propres  de 
communauté  ; mais  ils  ne  se  confondent  pas  avec 
les  biens  de  la  communauté  : le  conjoint , à qui 
ils  appartiennent,  continue,  durant  le  mariage, 
d'en  être  seul  propriétaire  , comme  il  l'était 
avant  le  mariage;  et,  en  conséquence,  le  mari 
ne  peut  aliéner  les  propres  réels  de  communauté 
de  sa  femme  sans  son  consentement.  Au  con- 
traire, les  mobiliers  réalisés,  ou  propres  con- 
ventionnels , se  confondent  dans  la  communauté 
avec  les  biens  mobiliers  de  la  communauté,  qui 
est  seulement  chargée  d'en  restituer,  après  sa 
dissolution,  la  valeur  à celui  des  conjoints  qui 
les  a réalisés.  En  conséquence,  le  mari,  comme 
chef  de  la  communauté , peut  aliéner  les  meubles 
que  la  femme  a réalisés.  La  réalisation  de  ces 
meubles , et  leur  exclusion  de  communauté,  ne 
consiste  que  dans  une  créance  de  reprise  de  leur 
valeur,  que  le  conjoint,  qui  les  a réalisés,  a 
droit  d’exercer,  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté , contre  la  communauté , dans  laquelle 
ces  meubles  réalisés  se  sont  confondus;  et  c'est 
à cette  créance  de  reprise  que  la  qualité  de 
propre  conventionnel  est  attachée.  Le  conjoint 
n’est  pas  créancier  in  epecie  des  meubles  réa- 
lisés ; il  no  l'est  que  de  leur  valeur  ; et , s'il  s'en 
trouvait  quelques-uns  en  nature , lors  de  la  dis- 
solution de  la  communauté , il  y aurait  seule- 
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ment  un  privilège  pour  la  créance  de  reprise  , 
en  les  faisant  reconnaître. 

La  raison  de  cette  différence  entre  les  immeu- 
bles réels  propres  de  communauté,  et  les  meubles 
réalisés,  est  que  lacommunauté  doit  avoir  lajouis- 
sance  de  tous  les  propres  de  chacun  des  conjoints, 
ad auatinenda  onera  matrimuni i.  Elle  peut  avoir 
la  jouissance  de  leurs  immeubles  propres  réels, 
sans  que  cette  jouissance  en  consomme  le  fonds. 
Il  n'est  donc  pas  nécessaire,  pour  qu'elle  ait  cette 
jouissance , qu'elle  ait  le  droit  d'aliéner  le  fonds  : 
au  contraire,  les  meubles  réalisés  étant  des  choses 
qui  se  consomment  par  l'usage  même  qu'on  en 
fait,  quœ  u$u  conaumuntur , ou  du  moins  qui 
s'altèrent  et  deviennent  de  nulle  valeur  par  un 
long  usage;  pour  que  la  communauté  en  puisse 
avoir  la  jouissance , et  pour  conserver,  en  même 
temps,  au  conjoint,  qui  les  a réalisés,  quelque 
chose  qui  lui  tienne  lieu  du  droit  de  propriété , 
qu'il  a entendu  se  réserver  par  la  couvent  ion  de 
réalisation , il  a été  nécessaire  d'abandonner  à la 
communauté  ces  meubles  réalisés , et  de  laisser 
au  mari , chef  de  cette  communauté,  le  droit  de 
les  aliéner  et  d'en  disposer,  sans  quoi  la  com- 
munauté n'en  pourrait  pas  avoir  la  jouissance.  lia 
fallu  aussi , pour  conserver  au  conjoint  son  droit 
de  propriété  sur  les  meubles  qu'il  a réalisés, 
lui  donner  une  créance  de  reprise  de  la  valeur  des 
effets  réalisés,  qu'il  aura  droit  d'exercer  contre 
la  communauté  lors  de  sa  dissolution.  Ceci  est 
conforme  aux  principes  de  droit  sur  le  quasi- 
usufruit  ; Inatit.  tit  de  uaufr. , § 3,  et  tit.  ff.  do 
uaufr.  ear.  rer.  quœ  usu  consum. 

$ U.  DES  EXTENSIONS  QU'ON  APPORTE , PAR  l.ES 

CONTRATS  DE  MARIAGE,  A LA  CONVENTION  DE 

REALISATION. 

326.  La  convention  de  réalisation  , lorsqu'elle 
est  simple,  n'a  d'effet  que  pour  le  cas  de  la 
communauté.  La  créance  pour  la  reprise  de  la 
somme,  à laquelle  moule  la  valeur  des  effets  réa- 
lisés, que  l'enfant  héritier  du  prédécédé,  qui  u 
fait  la  réalisation,  a contre  la  communauté  et 
contre  le  conjoint  survivant,  pour  la  part  qu'a 
le  survivant  dans  la  communauté , n'est  regardée 
comme  un  propre  conventionnel , que  pour  le 
cas  de  la  communauté;  mais,  dans  la  succession 
de  cet  enfant , cette  créance  de  reprise,  qu'a  cet 
enfant , n’est  regardée  que  comme  une  créance 
mobilière,  à laquelle  le  survivant , en  sa  qualité 
d'hrnticr  au  mobilier  de  scs  enfans , lui  succède , 
et  en  fait  confusion  et  extincliou  en  y succédant. 

La  convention  de  réalisation  est  simple,  lors- 
qu'on a dit  simplement , que  le  mobilier  du  con- 
joint aérait  propre  y ou  bien  qu'il  aérait  propre 
au  futur  conjoint. 

327.  Pareillement,  lorsqu'il  a été  dit  simple- 
ment qu'une  somme  d'argent,  donnée  à l'uu  des 
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conjoints , ou  qui  lui  appartient , serait  employée 
en  achat  d'héritages  ; l'emploi  n'ayant  pas  été 
fait,  la  convention  du  réalisation  de  cette  somme, 
qui  résulte  de  cette  destination  en  achat  d'héri- 
tages , n'est  qu'une  simple  clause  de  réalisation , 
qui  n’a  d'effet  que  pour  le  cas  de  la  communauté, 
et  qui  n'empêche  pas  que,  dans  la  succession  do 
l'enfant  créancier  de  cette  somme,  elle  ne  doive 
être  regardée  comme  une  simple  créance  mobi- 
lière . à laquelle  le  survivant , comme  héritier  au 
mobilier  de  ses  enfans , a droit  de  succéder.  Cela 
a souffert  néanmoins  quelque  difficulté,  à l'égard 
de  la  somme  d'argent  apportée  en  mariage  par 
la  femme,  avec  la  clause  qu'elle  serait  employée 
en  achat  d'héritages,  lorsqu'elle  était  morte  avant 
que  l'emploi  eût  été  fait,  laissant  pour  héritier 
un  enfant , lequel  était  mort  ensuite.  On  a douté 
si , dans  la  succession  de  cet  enfant , le  mari 
survivant , père  de  cet  enfant , pouvait  succéder 
à la  créance  de  reprise  de  cette  somme.  On  disait, 
en  faveur  des  héritiers  aux  propres  maternels , 
que , si  le  mari  survi  vont  avait  fait  l'emploi  de  la 
somme  en  héritages,  ces  héritages  auraient  été 
des  propres  maternels  en  la  personne  de  l'enfant 
héritier  de  sa  mère , auxquels  propres  il  n'aurait 
pu  succéder  a cet  enfant;  que  c'était , de  la  part 
du  mari,  une  fraude  de  n'avoir  pas  rempli  la 
destination  portée  par  le  contrat  de  mariage, 
pour  se  procurer  la  succession  de  la  reprise  de 
celte  somme  , lors  de  la  mort  de  ses  enfans  J 
qu'ils  ne  doivent  pas  profiter  de  cette  fraude,  et 
que  l'emploi  en  héritages,  qui  devait  être  fait 
de  cette  somme,  devait,  vis-à-vis  de  lui,  être 
réputé  fait,  suivant  cette  règle  de  droit.  In  omni- 
bus causis  pro  facto  accipiturj  id , in  quo  per 
alium  tnora  sit  quominùs  fiat , l,  39,  ff.  de  req. 
jur.  ; et , qu'en  conséquence  . dans  la  succession 
de  l'enfant,  le  père  devait  être  exclus  de  suc- 
céder à la  reprise  de  cette  somme , de  même  qu'il 
eut  été  exclus  de  succéder  aux  héritages , si  l'em- 
ploi eut  été  fait. 

Par  ces  raisons , quelques  anciens  arrêts , cités 
par  Renusson , en  son  Traité  de  la  Communauté , 
avaient  jugé  contre  le  mari;  mais  cet  auteur  nous 
apprend  que  la  jurisprudence  a depuis  changé, 
et  que  les  arrêts  postérieurs  ont  jugé  que,  lors- 
qu'une femme  a apporté  eu  mariage  une  certaine 
somme , pour  être  employée  en  achut  d'héritage, 
cette  destination  d’emploi  n'imposait  pas  au  mari 
une  obligation  précise  de  le  faire  ; et , qu'en 
conséquence , faute  de  l'avoir  fait , il  ne  devait 
pas  être  exclus  de  succéder  à ses  enfans  à la 
reprise  de  cette  somme,  qu'ils  ont  droit  d'exercer 
comme  héritiers  de  leur  mère. 

11  en  serait  autrement  si  le  mari  s'était  oblige 
formellement , envers  la  famille  de  sa  femme,  à 
faire  l'emploi.  L'inexécution  de  son  obligation 
le  rend  débiteur  des  dommages  et  intérêts  do 
Tome  IV. 


cette  famille;  et  il  doit,  pour  lesdits  dommages 
et  intérêts,  céder  à cette  famille  la  succession  de 
la  reprise  de  la  somme , à la  pluce  des  héritages 
auxquels  cette  famille  eut  succédé,  s'il  avait  fait 
l'emploi. 

3*28.  La  simple  convention  de  réalisation  du 
mobilier  des  conjoints  n'a  d'effet , comme  nous 
Pavons  dit,  que  pour  le  cas  de  la  communauté  ; 
mais  on  a introduit , dans  les  contrats  de  mariage, 
des  additions  qu'on  fait  à la  convention  de  réali- 
sation, qui  l'étendent  au  cas  de  la  succession 
des  enfans. 

La  première  espèce  d’additiou , qu'on  fait  à la 
couvent  ion  de  réalisation , est , lorsqu'après  qu’il 
a été  dit  que  le  mobilier  du  futur  conjoint  lui 
serait  propre,  et  pareillement , après  qu'il  a été 
dit  qu'une  certaine  somme  d'argent , faisant  partie 
de  la  dot  de  l'un  des  conjoints,  serait  employée 
en  achat  d'héritages  qui  lui  scraieut  propres,  on 
ajoute  ces  termes  et  aux  siens. 

L'effet  de  cette  addition,  et  aux  siens f est 
d'étendre  la  convention  de  réalisation  ou  stipu- 
lation du  propres , au  cas  de  la  succession  des 
enfans;  de  manière  que,  lorsqu'un  des  conjoints, 
putà,  la  femme,  dont  le  mobilier  a été  stipulé 
propre  à elle  et  aux  siens , meurt , laissant  pour 
ses  héritiers  ses  enfans  : si  quelqu’un  desdits 
enfans  vient  à mourir,  la  créance  de  la  reprise 
de  la  somme  réalisée,  pour  la  portion  à laquelle 
ils  ont  succédé  à leur  mère,  est , dans  leur  suc- 
cession, réputée  immeuble  et  propre  maternel, 
auquel  les  autres  enfans  succèdent,  à l'exclu- 
sion du  mari  survivant,  héritier  au  mobilier 
de  ses  enfans. 

Observes  que,  ces  stipulations  étant  de  droit 
étroit , le  terme  siens  ne  comprend  que  les  enfans 
du  conjoint,  dont  le  mobilier  a été  stipulé  propre 
à lui  et  aux  siens.  Ce  n’est  qu'en  faveur  desdits 
enfans,  que  la  créance  de  reprise  de  la  somme 
réalisée  est  réputée  propre  de  suscession.  C’est 
pourquoi,  si  tous  les  enfans  du  conjoint,  dont 
le  mobilier  a été  stipulé  propre  à lui  et  aux  siens, 
meurent  sücccssivement , la  créance  de  la  reprise 
de  la  somme  réalisée,  qui  a été  réputée  immeu- 
ble, et  propre  dans  la  succession  des  enfans, 
tant  qu'il  est  resté  quelque  enfant  pour  la 
recueillir,  ne  sera  plus,  daus  la  succession  du 
dernier  mourant  des  enfans , considérée  que 
comme  une  créance  mobilière,  telle  qu'elle  l’est 
dans  la  vérité,  à laquelle  succédera  le  conjoint 
survivant,  en  sa  qualité  d'héritier  au  mobilier 
de  ses  enfans  : car  la  réalisation  n'ayant  été  faite 
qu'au  profit  des  siens , c'est-à-dire,  des  enfans, 
il  ne  reste  plus,  lors  de  la  succession  du  dernier 
mourant  des  enfans,  aucun  de  ceux  en  faveur 
de  qui  la  réalisation  a été  faite;  et,  par  consé- 
quent , son  effet  doit  cesser. 

Il  en  est  de  même  des  termes  hoirs , employés 
15 


Digitized  by  Google 


114 


TRAITÉ  DE  LA  COMMUNAUTÉ. 


dans  les  consentions  de  réalisation  : ces  termes 
ne  comprennent  que  les  hoirs  ou  héritiers  de  la 
ligne  directe , c’est-à-dire , les  enfans.  C'est  pour- 
quoi, lorsque  le  mobilier  de  l'un  des  conjoints 
a été  stipulé  propre  à lui  et  à «es  hoir» , la  réali- 
sation , pour  le  cas  de  la  succession , n'est  censée 
faite  qu'en  faveur  des  enfans  de  ce  conjoint,  et 
est  entièrement  semblable  à la  stipulation,  par 
laquelle  son  mobilier  aurait  été  stipulé  propre  à 
lui  et  aux  siens. 

Au  reste,  dans  ces  stipulations,  ces  termes, 
tien» f hoir»,  comprennent  non  seulement  les 
enfans  du  premier  degré,  mais  aussi  les  pclits- 
enfans,  et  toute  la  postérité  du  conjoint  qui  a 
fait  la  stipulation. 

lis  comprennent  non  seulement  les  enfans, 
qui  naîtront  du  mariage,  mais  ceux  que  le  con- 
joint, qui  a fait  la  stipulation,  a de  ses  précé- 
dens  mariages. 

329.  La  seconde  addition  , qui  se  fait  par  les 
contrats  de  mariage  aux  conventions  de  réalisa- 
tion, est  celle  qui  se  fait  par  ces  termes,  et  à 
ceux  de  »on  côté  et  ligne,  lorsqu’il  est  dit , par 
le  contrat  de  mariage,  que  le  mobilier  du  futur 
conjoint  sera  propre  à lui,  aux  siens  et  à ceux 
de  »on  côté  et  ligne. 

Ces  termes,  de  »on  côté  et  ligne , compren- 
nent tous  les  parens , même  collatéraux  du  con- 
joint qui  a fait  la  stipulation,  et  étend,  à leur 
profit , la  fiction  de  la  réalisation  dans  la  succes- 
sion du  dernier  mourant  des  enfans. 

C'est  pourquoi , si  le  mobilier  de  l’un  des  con- 
joints, pu  ta  , de  la  femme,  a été  stipulé  propre 
À elle,  aux  siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne, 
et  qu'elle  soit  morte  en  laissant , pour  ses  héri- 
tiers, ses  enfans,  lesquels  sout  tous  morts  aussi 
successivement,  la  créance  de  reprise  de  la 
somme  réalisée,  sera,  dans  la  succession  du 
dernier  mourant  des  enfans  , réputée  immeuble 
et  propre  maternel , auquel  succéderont  les 
héritiers  maternels  dudit  enfant , à l'exclusion 
du  conjoint  survivant,  père  et  héritier  au  mobi- 
lier dudit  enfant. 

Il  s'est  élevé  une  question  sur  l'effet  de  ces 
deux  additions  faitesà  des  stipulations  de  propres, 
qui  a été  jugée  par  un  arrêt  du  17  avril  1703  , 
rendu  en  forme  de  règlement , rapporté  par 
Augeard  , t.  I. 

Dans  l'espèce , sur  laquelle  a été  rendu  l'arrêt, 
le  nommé  Conthié,  par  son  contrat  de  mariage 
avec  Susanne  Barré,  sa  troisième  femme,  ovait 
apporté  2,000  livres  eu  communauté,  et  stipulé 
propre  le  surplus  de  sou  mobilier,  à lui,  aux 
siens  et  à ceux  de  son  coté  et  ligne.  Il  mourut 
le  premier,  laissant  pour  héritiers  huit  enfans  de 
ses  différens  mariages.  Deux  des  enfans  du  troi- 
sième mariage  étant  morts  depuis,  leur  mère 
prétendit,  en  sa  qualité  de  leur  héritière  au 


mobilier,  devoir  leur  succéder  aux  portions, 
qu'ils  avaient  dans  la  reprise  de  propres,  préfé- 
rablement à leur  s frères  et  sœurs , leurs  héritiers 
aux  propres  paternels.  Elle  soutenait  que  ces 
stipulations  de  propres , aux  siens , et  à ceux  de 
son  côté  et  ligne,  n'étaient  valables,  à l'effet  de 
faire  de  la  créance  de  la  reprise  de  la  somme 
réalisée , un  propre  conventionnel  en  matière  de 
successiou , que  lorsque  la  dot  de  l'un  des  con- 
joints, à laquelle  on  apposait  ces  stipulations, 
lui  était  donnée  par  ses  père  et  mère,  étant  per- 
mis , en  ce  cas , aux  donateurs , d'apposer  à leur 
donation  telle  loi  que  bon  leur  semblait;  mais 
que,  lorsque  le  conjoint  se  mariait  de  »uo , il  ne 
pouvait  pas  changer  lui-même  la  nature  de  son 
bien,  et  faire  d'un  effet  mobilier,  un  propre  do 
son  côté  dans  la  succession  de  ses  enfans.  La  Cour 
n'eut  aucun  égard  à cette  distinction  , et  l'arrêt 
adjugea  aux  frères,  comme  héritiers  |>aterncls, 
les  parts  que  les  enfans  décédés  avaient  dans  la 
reprise  de  propre,  comme  étant  un  propre  pater- 
nel , dont  la  mère  était  excluse  par  la  stipulation. 

330.  Ces  deux  espèces  d'additions,  qu'on  fait 
à la  convention  de  réalisation,  donnent  à la 
créance  de  reprise  de  lu  somme  réalisée  , la  qua- 
lité d'immeuble  et  de  propre  pour  le  cas  de  la 
succession , à l'effet  que  le  conjoint  survivant 
n'y  puisse  succéder,  en  sa  qualité  d'héritier  au 
mobilier  de  ses  enfans;  mais  elles  ne  donnent 
pas  à cette  créance  la  qualité  de  propre  de  dis- 
position. C'est  pourquoi,  lorsque  ces  enfans  sont 
en  âge  de  tester  de  leur  mobilier,  cette  créance 
de  reprise,  qu'ont  lesdits  enfans,  est  comprise, 
comme  bien  meuble,  dans  le  legs  de  leurs  meu- 
bles et  acquêts  qu'ils  auraient  fait  au  survivant. 

Pour  obvier  à cela  , il  y a une  troisième  addi- 
tion qui  se  fait  quelquefois  par  les  contrats  de 
mariage,  à la  convention  de  réalisation  : la  partie 
qui  stipule  que  son  mobilier  lui  sera  propre  et 
aux  tien»;  ou  bien  qu'l/  lui  sera  propre , aux 
siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne , ajoute  ccs 
termes,  même  guant  à la  disposition , ou  bien 
ceux-ci,  guant  à tous  effet». 

L'effet  de  l'addit  ion  de  ces  termes  est  d'étendre 
la  convention  de  réalisation  , même  au  cas  de  la 
disposition;  de  manière  que  les  enfans  héritiers 
du  conjoint  prédécédé , qui  a réalisé  ainsi  son 
mobilier,  ne  puissent,  soit  par  donation  entre 
vifs , soit  par  testament , pas  plus  disposer  au 
profit  du  siirvivaut  de  la  creance  de  reprise  de 
la  somme  réalisée,  qu'ils  ne  le  pourraient  d'un 
propre  réel. 

331.  Chacun  des  futurs  conjoints  peut  com- 
prendre, dans  ces  stipulations  de  propre,  àjui, 
aux  siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne,  non 
seulement  le  mobilier,  qu'il  a lorsqu'il  se  marie, 
mais  celui  qui  lui  adviendra.  C'est  ce  qu'on  a 
coutume  d’exprimer  par  ces  termes  : Le  surplus 
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de  mi  biens,  ensemble  ce  qui  lui  adviendra 
durant  le  mariage  par  succession,  don  ou  legs, 
lui  sera  propre , aux  siens  et  à ceux  de  son  côté 
et  ligne. 

Pourrait-on  encore  ajouter  à cette  clause, 
celle-ci  : Sera  pareillement  propre  aux  siens  et 
à ceux  de  son  côté  et  ligne , tout  ce  qui , après 
sa  mort,  adviendra  directement  aux  en  fans 
à naître  du  mariage , par  des  successions  de 
sa  famille?  Je  crois  que  celte  clause  est  va- 
lable : par  celte  clause , l'autre  conjoint  renonce 
au  droit  de  succéder  à ses  enfans,  aux  biens 
mobiliers  qu'ils  auraient  eus  des  successions  des 
parens  de  la  famille  de  celui  qui  a fait  la  stipu- 
lation. Mous  avons  vu,  dans  1a  préface,  que  la 
faveur  des  contrats  de  mariage  y a fait  admettre 
les  renonciations  à des  successions  futures.  Si 
l'on  peut  renoncer  entièrement  à une  succession 
future,  on  peut  y renoncer  pareillement,  quant 
â certains  biens  desdites  successions. 

332.  Sur  l'effet  de  ces  additions , qu’on  fait 
aux  conventions  de  réalisation,  il  y a trois  prin- 
cipes à observer. 

Premier  principe.  Ces  additions  sont  de  droit 
étroit  : elles  doivent,  en  conséquence,  s'inter- 
préter selon  le  sens  rigoureux,  et  grammatical 
des  termes,  dans  lesquels  elles  sont  conçues, 
duquel  il  n'est  pas  permis  de  s’écarter,  sur  des 
conjectures , de  l'intention  des  parties.  On  peut 
apporter,  pour  premier  exemple  de  ce  principe, 
le  cas,  auquel  un  père,  en  dotant  seul  et  entiè- 
rement de  suo  sa  fille,  se  serait,  par  le  contrat 
de  mariage  de  sa  fille,  exprimé  en  ces  termes  : 

• Le  père  de  la  future,  en  faveur  de  mariage, 

• a donné  à sa  fille  la  somme  de  tant  en  argent, 

• que  le  futur  époux  a confessé  avoir  reçue,  de 
» laquelle  somme  il  en  entrera  tant  en  la  commu- 

• nauté,  et  le  surplus  sera  propre  à la  future, 
« aux  siens  et  à ceux  de  son  côte  et  ligne.  « 
Quoiqu'il  soit  très  probable  que  l'intention  du 
donateur  a été  de  conservera  sa  propre  famille, 
plutôt  qu’à  celle  de  sa  femme , qui  lui  est  étran- 
gère, ce  qu'il  a eu  soin  de  réserver  propre, 
néanmoins  on  ne  doit  pas,  sur  cette  conjecture 
de  sa  volonté,  s'écarter  du  sens  rigoureux  et 
grammatical  des  termes.  Or.  dans  cette  clause, 
sera  propre  à la  future,  aux  siens  et  à ceux  de 
son  côté  et  ligne , ces  termes,  et  à ceux  de  son 
côté  et  ligne , selon  leur  sens  giammatical,  se 
référent  à la  future,  et  non  au  donateur,  et 
signifient  ceux  du  côté  et  ligne  de  la  future , et 
non  pas  seulement  ceux  du  côté  et  ligne  du 
donateur.  C'est  pourquoi , la  créance  de  reprise 
de  la  femme , ainsi  réalisée , ne  doit , dans  la  suc- 
cession des  enfans  qui  on\  succédé  à leur  mère, 
ôlre  regardée  que  comme  un  propre  conven- 
tionnel, qui  ne  remonte  pas  plus  haut  qu'à  leur 
mère  j et  il  suffit , pour  leur  succéder  à ce  propre, 


d'étre  parens  desdits  enfans  du  côté  de  leur  mère, 
sans  qu'il  soit  besoin  de  l'être  aussi  du  côté  de 
celui  qui  a fait  la  donation.  C'est  ce  qui  a été 
jugé  par  plusieurs  arrêts  , et  notamment  par  un 
arrêt  en  forme  de  réglement  du  16  mars  1733, 
rapporté  par  l'auteur  du  Traité  des  Contrats  de 
Mariage,  tome  2,  p.  421.  Dans  l'espèce  de  cet 
arrêt,  le  sieur  Dumoulin  et  sa  femme,  en  ma- 
riant leur  fille  à M.  de  Fieubet,  avaient  stipulé, 
à l'égai-d  d'une  certaine  partie  de  la  dot , qu'elle 
serait  propre  à la  future,  aux  sieus  et  à ceux  de 
son  côté  cl  ligne.  Madame  de  Fieubet  étantmorte, 
et  ayant  laissé , pour  héritier,  un  fils  mineur  qui, 
mourut  aussi  quelque  temps  après  ; dans  la  suc- 
cession de  ce  mineur,  la  créunce,  pour  la  reprise 
de  la  partie  de  la  dot  stipulée  propre,  que  le 
mineur,  comme  héritier  de  sa  mère,  avait  contre 
son  père , fut  disputée  entre  la  veuve  Dumoulin, 
aïeule  du  mineur,  et  les  parens  collatéraux  de  la 
famille  Dumoulin.  Ceux-ci  prétendaient  succéder 
pour  moitié  à cette  reprise  , en  soutenant  que  les 
sieur  et  dame  Dumoulin  ayant  doté  chacun  pour 
moitié , la  reprise  de  cette  dot  était , pour  moitié, 
propre  conventionnel  de  la  famille  Dumoulin. 
L'urrét  jugea  que  le  propre  conventionnel  ne 
devait  pas  monter  plus  haut  qu'à  la  personne  de 
madame  de  Fieubet , et  adjugea,  en  conséquence, 
à la  veuve  Dumoulin  cette  creance  pour  le  total. 

Pour  conserver  à la  famille  du  donateur  la 
somme  réservée  propre  pour  le  donateur,  il  au- 
rait fallu  concevoir  la  clause  autrement , et  dire, 
sera  propre  à la  future , aux  siens  et  à ceux  du 
côté  et  ligne  du  donateur. 

On  peut  apporter,  pour  un  second  exemple  de 
notre  principe,  celui  de  la  clause,  par  laquelle 
il  est  dit  que,  s'il  est  aliéné,  durant  le  mariage, 
quelque  propre  de  l'un  des  conjoints,  la  créance 
pour  le  remploi  du  prix  lui  sera  propre,  aux 
siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne.  Quoiqu’il 
y eût  quelque  sujet  de  présumer  que  le  conjoint, 
qui  a fait  la  stipulation  , a eu  intention  de  con- 
serverie prix  de  ses  propres , qui  seraient  aliénés, 
aux  familles  d'où  ils  procédaient,  néanmoins, 
dans  l'espèce  de  cette  clause,  ces  termes,  et  à 
ceux  de  son  côté  et  ligne , pris  dans  leur  sens 
propre  et  grammatical , comprennent  dans  leur 
généralité  indistinctement  tous  les  parens  de  ce 
conjoint,  qui  a fuit  la  stipulation , sans  remonter 
plus  haut.  La  créance  pour  le  remploi  du  prix 
des  propres , sera  donc  un  propre  conventionnel, 
qui  ne  remontera  pas  plus  haut  qu'à  la  personne 
du  conjoint,  qui  a fait  la  stipulation,  et  U ne 
sera  pas  nécessaire,  pour  y succéder,  d’être  de 
lu  ligne  d'où  procédait  le  propre  aliéné.  C'est  ce 
qui  c été  jugé  par  un  arrêt  du  16  mai  1735,  rap- 
porté par  l'auteur  du  Traité  des  Contrats  de 
Mariage.  11  aurait  fallu,  pour  le  conserver  à 
cette  ligne,  dire  expressément  que  la  créance 
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pour  le  remploi  du  prix,  serait  propre  à ceux  de 
la  ligne  d’où  procédaient  les  propre s aliénée; 
ou  bien,  quelle  serai/  propre  de  même  nature 
que  les  propres  qui  seraient  aliénés. 

333.  Seco>d  principe.  Les  additions , qui  se 
font  aux  conventions  de  réalisation,  ne  s'éten- 
dent ni  d'une  personne  à une  autre,  ni  d'une 
chose  à une  autre,  ni  d'un  cas  à un  autre. 

Ce  principe  est  une  suite  du  précédent. 

1®  Ces  additions  ne  s'étendent  pas  d’une  per- 
sonne à une  autre  : c'est  pourquoi , lorsqu’un 
conjoint  a stipulé  que  son  mobilier  lui  serait 
propre  et  aux  siens  f ce  qu'il  a stipulé  pour  les 
siens , c'est-à-dire , pour  ses  enfuns , ne  doit  pas 
s’étendre  à ses  collatéraux  ; et , en  conséquence, 
la  créance  de  reprise  ne  doit  pas , dans  la  suc- 
cession du  dernier  mourant  des  enfans , être 
considérée  comme  un  propre  conventionnel  de 
la  ligne  de  celui  qui  a fait  la  stipulation , comme 
nous  l'avons  dit  suprà , n.  328. 

334.  Lorsqu’un  conjoint  a stipulé  que  son  mo- 
bilier serait  propre  à lui  et  à ceux  de  son  côté 
et  ligne,  sans  dire  aux  siens , et  sans  se  servir 
d’aucun  autre  terme  qui  désigne  ses  enfans, 
peut-on , suivant  le  principe  que  les  stipulations 
ne  s'étendent  pas  d'une  personne  à une  outre, 
dire  que,  dans  cette  espèce,  la  créance  de  re- 
prise de  la  somme  réalisée  ne  doit  pas  cire 
réputée  propre  conventionnel  en  faveur  des  en- 
fans du  conjoint,  qui  a fait  la  stipulation?  Je 
pense  que  les  enfans  de  celui,  qui  a fait  la  stipu- 
lation, sont,  dans  cette  espèce,  compris  dans 
la  convention  de  la  réalisation,  quoiqu'ils  n'y 
soient  pas  désignés  par  des  termes  qui  leur  soient 
particuliers,  tels  que  ceux-ci,  et  aux  siens, 
qu'on  a coutume  d'employer  : ils  sont  , avec  les 
collatéraux,  compris  sous  ces  termes,  et  à ceux 
de  son  côté  et  ligne;  car  personne  n’est  plus 
proche  de  la  ligne  de  celui,  qui  a fait  la  stipu- 
lation, que  ses  enfans.  Il  est  d'autant  plus  né- 
cessaire de  regarder  les  enfans  comme  compris 
dans  cette  convention  de  réalisation , qu'il  ne 
tombe  pas  sous  le  sens , que  le  conjoint  ait  voulu 
conserver  ses  biens  mobiliers  à ses  collatéraux, 
et  qu’il  n'ait  pas  voulu  pareillement  les  conser- 
ver à ses  enfans,  qui  doivent  lui  être  beaucoup 
plus  chers  que  scs  collatéraux. 

Pîotre  décision  souffrirait  encore  moins  de 
difficulté,  si  le  conjoint  s'était  servi  du  terme, 
même;  putà,  s'il  était  dit,  lui  sera  propre , et 
meme  à ceux  de  son  côté  et  ligne. 

335.  2°  Les  additions,  faites  à la  convention 
de  réalisation , ne  s'étendent  pas  d'une  chose  à 
une  autre  : c’est  pourquoi,  lorsqu'il  est  dit , par 
le  contrat  de  mariage,  a l’égard  de  l'un  des 
futurs  conjoints , que  le  surplus  de  ses  biens 
sera  propre  à lui , aux  siens  et  à ceux  de  son  côté 
et  ligne,  et  qu’il  est  dit  ensuite  que  ce  qui  lui 


adviendra  par  succession,  don  ou  legs,  lui  sera 
propre,  l'addition,  qui  est  faite  à la  convention 
de  réalisation , pour  le  surplus  des  biens  mobi- 
liers que  le  conjoint  avait  en  se  manant,  ne 
s'étend  pas  à ce  qu'il  a stipulé,  pour  le  mobilier 
qui  lui  ad  v iendrait  par  succession , lequel  ne  sera 
qu’un  simple  propre  de  communauté. 

Par  la  même  raison , cette  addition,  aux  siens 
et  à ceux  de  son  côté  et  ligne , à la  stipulation 
de  propre , que  l'un  des  conjoints  a fait  du  sur- 
plus de  scs  biens , se  borne  à faire , de  la  reprise 
de  la  valeur  du  mobilier,  qu'il  avait  en  se  mariant, 
un  propre  conventionnel  dans  la  succession  de 
scs  enfans , mais  elle  ne  s’étend  pas  au  remploi  du 
prix  de  ses  immeubles , qui  auraient  été  aliénés 
durant  le  mariage.  La  créance  de  ce  remploi, 
dans  la  succession  des  enfans  de  ce  conjoint , ne 
passera  que  pour  une  simple  créance  mobilière,  à 
laquelle  succédera  le  conjoint  survivant,  comme 
héritier  au  mobilier  de  ses  enfans  : car  le  con- 
joint , en  stipulant  propre  aux  siens , et  à ceux 
de  son  côté  et  ligne,  le  surplus  de  ses  biens, 
est  censé  n'avoir  entendu  parler  que  de  ceux 
qu'il  avait  en  se  mariant , et  non  des  créances 
pour  le  remploi  du  prix  de  ces  propres,  qui 
seraient  aliénés  durant  le  mariage,  lesquelles 
étaient  des  choses  qui  n'existaient  pas  encore, 
et  qui  n'ont  commencé  d'exister  que  durant  le 
mariage,  lorsque  les  propres  ont  été  aliénés. 

Il  y a , néanmoins , un  cas , auquel  la  stipula- 
tion , que  fait  l'un  des  conjoints,  que  le  surplus 
de  ses  biens  lui  sera  propre , à lui , aux  siens  et 
a ceux  de  son  côté  et  ligne , doit  être  censée  com- 
prendre la  créance  pour  le  remploi  du  prix  de 
scs  propres  , qui  seront  aliénés  durant  le  ma- 
riage; c'est  le  cas  auquel  le  surplus  des  biens, 
que  le  conjoint  a , de  cette  manière  , stipulé 
propre,  ne  consistait  qu’en  immeubles. 

Par  exemple , si  les  père  et  mère  de  la  fille , en 
la  mariant,  lui  ont  donné  en  mariage  30.000  liv.  ; 
savoir  : 6,000  livres  en  effets  mobiliers,  que  le 
futur  époux  a reconnu  avoir  reçu»,  et  24.000  liv. 
en  tels  et  tels  bnmeubles  ; et  qu’il  soit  dit  ensuite 
que  la  communauté  sera , de  la  part  de  la  future, 
composée  de  10,000  livres,  à prendre  d abord 
sur  son  mobilier,  et  ensuite  sur  ses  immeubles, 
et  que  le  surplus  de  ses  biens  sera  propre  à elle, 
aux  siens  et  a ceux  de  son  côté  et  ligne,  dans 
cette  espèce , le  surplus  des  biens  , que  la  future 
se  réserve  propre  . et  à ceux  de  son  côté  et  ligne , 
ne  consiste  que  dans  des  immeubles;  car  tout 
son  mobilier  est  entré  dans  son  apport  à la  com- 
munauté. La  fui  ure , en  stipulant  que  ses  immeu- 
bles lui  seront  propres,  aux  siens  et  à ceux  de 
son  côté  et  ligne  , n’a  pu  considérer  le  cas , 
auquel  elle  conserverait  ces  immeubles  en  nature 
jusqu'à  la  dissolution  ; car  la  stipulation  de 
propre  ne  peut  avoir  aucun  effet  dans  ce  cas. 
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ces  immeubles  ne  pouvant  pas  recevoir  de  la  sti- 
pulation de  propre,  une  qualité  de  propres  qu'ils 
ont  de  leur  propre  nature.  Il  est  donc  néces- 
saire, pour  donner  quelque  effet  à cette  stipu- 
lation , de  supposer  que  le  conjoint , en  stipulant 
ses  immeubles  propres  à lui , aux  siens  et  à ceux 
de  son  côté  et  ligne , a fait  cette  stipulation  pour 
le  cas , auquel  ils  seraient  aliénés  durant  le  ma- 
riage , et  que  c'est  la  créance , pour  le  remploi 
du  prix  pour  lequel  ils  seraient  vendus,  que  les 
parties  ont  eu  en  vue  dans  cette  stipulation  de 
propre.  Cela  est  conforme  à cette  règle  d'inter- 
prétations, que  les  conventions  doivent  plutôt 
être  entendues  dans  un  sens,  selon  lequel  elles 
ont  quelque  effet,  que  dans  un  sens  selon  lequel 
elles  n’en  pourraient  avoir  aucun.  Traité  dea 
Obligation»  y n.  92. 

Hors  ce  cas , la  stipulation  de  propre  à ceux  de 
son  côté  et  ligne,  que  le  futur  conjoint  fait  du 
surplus  de  ses  biens,  ne  s'applique  pas  à la 
créance  pour  le  remploi  du  prix  de  ses  propres  ; 
il  faut,  pour  faire  de  cette  créance  un  propre 
conventionnel , dans  la  succession  des  enfans , 
ou  stipuler  expressément  que  cette  créance  sera 
propre  aux  siens,  ou  qu'elle  sera  propre  aux 
siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne;  ou  appli- 
quer, par  quelques  termes  de  relation , la  stipu- 
lation de  propre  pour  la  créance  du  remploi  du 
prix  des  propres  aliénés,  à celle  que  le  conjoint 
a précédemment  faite  pour  le  surplus  de  ses  biens  ; 
comme,  lorsqu'après  la  clause,  par  laquelle  il 
est  dit  que  le  surplus  des  biens  du  conjoint  lui 
sera  propre , aux  siens  et  è ceux  de  son  côté  et 
ligne , il  est  ajouté  de  suite , que  la  créance , 
pour  le  remploi  du  prix  de  ses  propres,  qui 
seraient  aliénés  durant  le  mariage,  aéra  propre 
de  la  même  manière,  ou  bien,  aéra  pareillement 
propre  : ces  termes , de  la  même  manière  y et 
ce  terme,  pareillement } sont  des  termes  de 
relation  à la  clause  précédente , lesquels , dans 
la  succession  des  enfans  du  conjoint , qui  a fait 
ces  stipulations  , font  de  la  créance , pour  le 
remploi  du  prix  des  propres  aliénés,  un  propre 
conventionnel,  semblable  à celui  qui  résulte  de 
la  clause  précédente , pour  la  reprise  de  la  valeur 
du  surplus  des  biens  mobiliers,  que  le  conjoint 
avait  lorsqu'il  s'est  marié. 

On  peut  de  même  appliquer,  par  des  termes 
de  relation , la  stipulation , que  le  conjoint  a 
faite , que  le  surplus  de  scs  biens  sera  propre  aux 
siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne,  à celle  qu’il 
fait  pour  ce  qui  lui  adviendra  par  succession  ou 
donation, en  ajoutant  de  suite:  Ce  qui  adviendra 
a»  conjoint  par  tuccetaion  ou  donation , lui  aéra 
propre  de  la  meme  manière,  ou  bien,  lui  aéra 

PAREILLEMENT  propre. 

Néanmoins,  pour  éviter  toutes  contestations, 
au  lieu  de  ces  termes  de  relation,  il  est  plus  sur 


de  répéter  expressément , soit  à l’égard  de  la 
créance  pour  le  remploi  du  prix  des  propres 
aliénés,  soit  à l’égard  de  ce  qui  pourrait  advenir 
par  succession , que  ces  créances  seront  propres 
aux  siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne. 

336.  3°  Les  additions,  qu'on  fait  à la  conven- 
tion de  réalisation,  ne  s’étendent  pas  d’un  cas 
à un  autre.  Par  exemple,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit  auprà , n.  330,  ce  qui  est  stipulé  pour 
le  cas  de  succession  des  enfans , ne  s'étend  pas 
au  cas  de  la  faculté  de  disposer. 

337.  Troisième  principe.  Les  conventions  de 
réalisation  , et  toutes  les  additions , qu'on  y fait , 
ne  peuvent  avoir  aucun  effet  , qu'entre  ceux  qui 
étaient  parties  à la  convention,  leurs  héritiers 
ou  autressuccesseurs.  C’est  pourquoi , les  propres 
conventionnels,  qui  sont  formés  par  les  conven- 
tions , ne  peuvent  être  réputés  tels , qu’entre  les 
familles  contractantes,  et  non  envers  des  tiers 
qui  n'y  ont  pas  été  parties. 

Ce  principe  est  tiré  de  cette  règle  générale  du 
droit  : Animadrertendum  ne  conrentio  in  alid 
re  facta  aut  cum  alid  persond , in  alid  re  aliàte 
peraond  noceat  ; l.  27  , $ 4,  ff.  de  pact.  Voyex 
ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité  de a Obli- 
gations, n.  85  et  87  et  auiv. 

On  peut  faire  l’application  de  ce  principe  à 
l’espèce  suivante.  Titius,  l*f  du  nom,  a épousé 
Sempronia,  laquelle,  par  contrat  de  mariage, 
a stipulé  qu'une  certaine  somme  lui  sera  propre , 
aux  siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne.  Elle  a 
laissé,  pour  son  héritier,  son  fils  Titius,  second 
du  nom,  lequel  a épousé  Cornélia,  et  qui  est 
mort  ensuite,  laissant  pour  son  héritier  Titius, 
troisième  du  nom,  qui  est  mort  aussi.  Dans  la 
succession  de  ce  Titius,  troisième  du  nom , Cor- 
nélia , sa  mère , comme  son  héritière  au  mobilier, 
lui  succédera  è la  créance , qu'il  avait  contre  son 
aïeul  Titius,  premier  du  nom,  pour  la  reprise 
de  la  somme  stipulée  propre  par  Sempronia  , 
sans  que  les  part* ns  de  la  famille  de  Sempronia 
puissent  lui  opposer  que  cette  somme,  ayant  été 
stipulée , par  Sempronia . propre  à elle,  aux 
siens  et  h ceux  de  son  côté  et  ligne,  la  créance, 
pour  la  reprise  de  cette  somme,  est  un  propre 
conventionnel  affecté  à la  famille  de  Sempronia  : 
car,  la  convention  n’étant  intervenue  qu'entre 
Titius  et  Sempronia,  la  créance,  pour  la  reprise 
de  cette  somme,  ne  peut  être’réputée  un  propre 
conventionnel  de  la  famille  de  Sempronia,  que 
vis-à-vis  de  Titius,  avec  qui  la  stipulation  a été 
faite,  et  ceux  qui  le  représenteraient.  Elle  ne 
doit  pas,  suivant  notre  principe,  être  réputée 
un  propre  conventionnel  vis-à-vis  de  Cornélia , 
qui  n'a  pas  été  partie  à cette  convention. 

L'auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage 
rapporte  un  arrêt  du  20  janvier  1738.  Dans  l’es- 
pcce  de  cet  arrêt , le  sieur  Dumoulin , par  son 
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contrat  de  mariage  avec  Antoinette  de  la  Col- 
longe,  avait  stipulé  qu'une  somme  de  9,000  liv. 
qui  faisait  partie  de  son  mobilier , lui  serait 
propre,  aux  siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne. 
Gaspard  de  Fieubct , par  le  prédécès  de  sa  mère, 
avait  recueilli  la  succession  du  sieur  Dumoulin  , 
son  aïeul  maternel,  dans  laquelle  s'était  trouvé 
ce  propre  conventionnel  de  9,000  livres.  Ledit 
Gaspard  de  Fieubet , étant  depuis  décédé  en 
minorité,  ses  héritiers  aux  propres  de  la  famille 
de  Dumoulin,  prétendirent  avoir  droit  de  lui 
succéder  A cette  somme  de  9,000  liv.  stipulée 
propre  par  le  contrat  de  mariage  du  sieur  Du- 
moulin , que  le  mineur  de  Fieubet  avait  recueillie 
dans  la  succession  dudit  sieur  Dumoulin,  lis  se 
fondaient  sur  ce  que  la  convention  de  propre, 
portée  au  contrat  de  mariage  du  sieur  Dumoulin , 
avait  fait  de  cette  somme  de  9,000  livres , un 
propre  conventionnel  affecté  à la  famille  Du- 
moulin. M.  de  Fieubet , père  du  mineur  défunt, 
et  son  héritier  au  mobilier,  leur  répondait  fort 
bien  : Cette  convention  de  propre  a bien  pu  faire 
de  cette  somme  de  9,000  liv.,  un  propre  con- 
ventionnel vis-à-vis  d'Antoinette  de  la  Collonge , 
arec  qui  la  convention  a été  faite  , mais  elle 
n’en  o pu  faire  un  vis-à-vis  de  moi,  qui  n*ai  pas 
été  partie  à cette  convention.  L’arrêt  a débouté 
les  pareils  de  la  famille  Dumoulin  de  leur  de- 
mande, et  a adjugé  cette  somme  de  9,000  liv.  à 
M.  de  Fieubet . comme  faisant  partie  de  la  suc- 
cession mobilière  du  mineur. 

338.  Suivant  le  meme  priucipe , lorsqu'une 
femme,  par  son  contrat  de  mariage  avec  son 
premier  mari , a stipulé  qu'une  certaine  somme 
lui  serait  propre,  aux  siens  et  à ceux  de  son 
côté  et  ligne,  même  quant  à la  disposition y la 
créance , qu'elle  a pour  la  reprise  de  cette  somme, 
contre  les  héritiers  de  son  premier  mari,  doit 
tomber,  comme  un  effet  mobilier,  dans  la  com- 
munauté légale  avec  son  second  mari.  On  ne 
peut  pas  opposer  que  la  clause  ci-dessus  rap- 
portée. a fait  de  cette  créance  un  propre  con- 
ventionnel, même  de  disposition  : car  les  con- 
ventions u'ayant  d'effet  qu'entre  ceux  qui  y ont 
été  parties,  cette  clause,  portée  au  contrat  du 
premier  mariuge,  n'a  pu  faire  de  cette  créance 
un  propre  de  disposition , que  vis-à-vis  du  pre- 
mier mari , à l'effet  que  les  enfuns,  qui  auraient 
succédé  à leur  mère  à cette  créance,  n'eussent 
pu  en  disposer  envers  leur  père  pour  plus  que 
pour  un  propre  réel  : mais  cette  clause  ne  peut , 
suivant  notre  principe,  faire  réputer  cet  te  créance 
pour  un  propre  conventionnel  vis-à-vis  du  second 
mari , qui  n'a  pas  été  partie  dans  cette  convention  ; 
ctcllene  peut , par  conséquent , empêcher  qu'elle 
ne  tombe  dans  la  communauté  légale  de  cette 
femme  avec  son  second  mari.  Lebrun,  en  déci- 
dant le  contraire  en  son  Traité  de  la  Commu- 


nauté, lit.  I,  chap.  5,  $ 1,  d.  3,  n.  12,  a 
péché  contre  les  premiers  principes  de  la  ma- 
tière des  conventions  et  des  propres  conven- 
tionnels. 

339.  On  a depuis  peu  agité  la  question,  si. 
lorsque  l'un  des  conjoints  a,  par  son  contrat  de 
mariage , réalisé  son  mobilier  au  profit  des  siens 
et  de  ceux  de  son  côté  et  ligne , la  créance,  pour 
la  reprise  de  ce  mobilier,  devait  être  réputée 
propre  conventionnel,  non  seulement  vis-à-vis 
la  personne  de  l'autre  conjoint,  mais  même  vis- 
à-vis  tous  ceux  de  la  famille;  ou  s'il  ne  devait 
être  réputé  tel  que  vis-à-vis  le  conjoint,  ou  ceux 
qui  viendraient  de  son  chef. 

Par  exemple,  lorsqu'une  femme  a stipulé  que 
son  mobilier  serait  propre  à elle,  aux  siens  et  à 
ceux  de  son  côté  et  ligne  ; dans  la  succession  de 
l'enfant,  qui  a succédé  à sa  mère  à cette  créance, 
il  n'est  pas  douteux  que,  vis-à-vis  du  conjoint 
survivant . père  de  cet  enfant , cette  créance 
sera  réputée  être  un  propre  conventionnel  ma- 
ternel de  sa  succession  » duquel  il  sera  exclus 
par  les  parens  maternels  de  cet  enfant.  Mais,  en 
supposant  que  le  père  fût  prédécédé,  et  que 
l'enfant  eût  renoncé  à sa  succession  ; dans  la 
succession  de  l’enfant , la  créance , qu'il  n contre 
la  succession  de  son  père,  pour  la  reprise  du 
mobilier  réalisé  de  sa  mère,  sera-t-elle  pareil- 
lement réputée  propre  conventionnel  maternel, 
vis-à-vis  de  l'aïeul  paternel  de  cet  enfant,  son 
héritier  au  mobilier;  et  cet  aïeul  devra-t-il , en 
conséquence,  être  exclus  de  succéder  à cette 
créance  par  les  parens  maternels  ? L'opinion 
commune  sur  cet  te  question,  était  que  la  créance, 
pour  cette  reprise , était , dans  la  succession  des 
enfaus . réputée  un  propre  conventionnel  du  côté 
du  conjoint  qui  avait  fait  la  stipulation,  pon 
seulement  vis-à-vis  la  persoune  de  l'autre  con- 
joint, mais  vis-à-vis  tous  ceux  de  la  famille  de 
l'autre  conjoint;  et,  qu'en  conséquence,  dans 
l'espèce  proposée,  les  parens  maternels  devaient 
succéder  à l'enfant , à la  créance  pour  la  re- 
prise des  deniers  réalisés  par  sa  mère , comme 
à un  propre  maternel , à l'exclusion  de  1 aïeul 
paternel. 

La  question  a été  jugée,  contre  cette  opinion 
commune,  par  arrêt  du  17  moi  1762,  rendu  en 
forme  de  réglement.  Dans  Fcspèce  de  l'arrêt, 
M.  Bellanger  Dcssenlis,  par  son  contrat  de  ma- 
riage avec  Marie-Marguerite  Maillard,  avait  sti- 
pulé une  partie  de  son  mobilier  propre  à lui , 
aux  siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne.  M.  Bel- 
langer Dessenlis  étant  mort  , avait  laissé,  pour 
héritier,  M.  Bellanger  de  Beauvoir,  #on  fils. 
Dans  la  succession  de  M.  ù Beauvoir  sc  trou- 
vèrent certains  effets , qu'il  avait  eus  de  la  suc- 
cession de  son  père , lesquels  étaient , à la  vérité , 
par  leur  nature , effets  mobiliers , mais  qui  étaient 
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compris  dans  la  convention  do  propre , portée 
au  contrat  de  mariage  de  M.  Bellanger  père.  La 
succession  de  ces  effets  fut  disputée  entre  les 
bisaïeux  maternels  du  défunt  , qui  étaient  ses 
héritiers  au  mobilier,  et  les  parens  paternels. 
Ceux-ci  soutenaient  que  ces  effets  , quoique  mo- 
biliers par  leur  nature,  avaient  été  faits  propres 
conventionnels  de  la  famille  bellanger.,  par  la 
convention  de  propre  portée  au  contrat  de  ma- 
riage de  M.  Bellanger,  qui  devaient  être  regardés 
comme  tels,  contre  tous  les  parens  de  la  famille 
maternelle;  parce  que  les  conventions  de  propres 
à ceux  du  côté  et  ligne  de  l'un  des  conjoints, 
portées  par  les  contrats  de  mariage,  devaient 
être  regardées , non  seulement  comme  des  con- 
ventions intervenues  entre  l'homme  et  la  femme 
qui  contractent  mariage,  mais  comme  des  conven- 
tions intervenues  entre  les  familles  de  l'homme 
et  de  la  femme,  qui  devaient  faire  une  loi  pour 
lesdites  familles. 

On  ajoutait  que  cette  opinion  était  très  favo- 
rable, puisqu'elle  tendait  à conserver  les  biens 
dans  les  familles.  Si  on  s’en  écartait,  les  per- 
sonnes, dont  toute  lu  fortune  consiste  dans  un 
mobilier  considérable , et  qui  donnent  à leurs 
erifans,  en  les  mariant,  des  dots  considérables 
qui  ne  consistent  qu'en  argent  ou  en  effets  mo- 
biliers , ne  pourraient  plus  avoir  de  voie  assurée 
pour  conserver  leur  bien  à leur  famille,  que 
celle  des  substitutions  , qui  est  une  voie  dis- 
pendieuse , gênante  et  sujette  à beaucoup  d’em- 
barras. 

Les  héritiers  au  mobilier  du  mineur  répon- 
daient que  les  conventions  de  propres,  portées 
par  les  contrats  do  mariage,  ne  peuvent  pas 
être  considérées  comme  conventions  intervenues 
entre  les  familles  des  futurs  conjoints.  Chaque 
famille  ne  forme  pas  un  corps,  et  n'a  pas  une 
personne  civile  capable  de  contracter  : les  parens 
de  chacun  des  futurs  coujoints,  qui  assistent  et 
signent  au  contrat  de  mariage,  n'assistent  et  ne 
signent  au  contrat  que  par  honneur,  et  n'y  sont 
pas  parties  contractantes.  La  convention,  por- 
tée par  un  contrat  de  mariage , par  laquelle  l'un 
des  futurs  conjoints  stipule  qu'une  partie  de  son 
mobilier  Iu.:  sera  propre,  aux  siens  et  à ceux  de 
son  côté  et  ligne,  est  donc  une  convention  qui 
n'intervient  qu'entre  les  futurs  conjoints,  la- 
quelle, par  conséquent,  ne  peut  avoir  aucun 
effet  qu'entre  eux.  Elle  ne  peut  donc  faire,  des 
effets  mobiliers  stipulés  propres,  un  propre  con- 
ventionnel de  la  famille  du  conjoint  qui  a fait 
la  stipulation  dans  la  succession  de  scs  enfans, 
que  contre  l'autre  conjoint,  à l'effet  de  l’exclure, 
lui  ou  ceifx  qui  seraient  à ses  droits,  de  la  suc- 
cession de  c a propre  conventionnel  : mais  elle 
ne  peut  faire  regarder  ce  mobilier  comme  un 
propre  conventionnel,  contre  d’autres  personnes, 


qui  viennent  de  leur  chef  à la  succession  de  ce 
mobilier,  la  convention , par  laquelle  on  a réalisé 
ce  mobilier,  ne  pouvant  être  opposée  à ces  per- 
sonnes, ni  avoir  aucun  effet  contre  elles,  puis- 
qu'elles n’y  ont  pas  été  parties.  l)onc,  disaient 
les  bisaïeul  et  bisaïeule  maternels  de  M.  de  Beau- 
voir, la  stipulation  de  propre , portée  au  contrat 
de  mariage  de  M.  Bellanger  Dessenlis,  n'a  pu 
faire , des  effets  mobiliers  en  question  , un  propre 
conventionnel,  que  contre  Marie- Marguerite 
Maillard  sa  femme , avec  qui  la  convention  a été 
faite,  ù l'effet  de  l'exclure  de  la  succession  de 
ce  mobilier,  si  elle  eut  survécu  à son  fils,  et  eût 
été  sou  héritière  : mais  cette  stipulation  n’a  pu, 
vis-à-vis  de  nous , qui  venons  de  notre  chef  à la 
succession  de  ce  mobilier,  en  faire  un  propre 
conventionnel;  une  convention,  à laquelle  nous 
n'avons  pas  été  parties,  ne  pouvant  avoir  aucun 
effet  contre  nous.  Marguerite  Maillard  a bien 
pu  renoncer,  pour  elle , à succéder  à ses  eufans 
au  mobilier  compris  dans  la  cou  ven  lion  de  propre  ; 
mais  elle  n’a  pu  y renoncer  pour  nous,  qui  ve- 
nons à cette  succession  de  notre  chef,  et  qui  ne 
tenons  point  d'elle  le  droit  que  nous  avons  d'y 
succéder.  Sur  ces  raisons , l’arrêt  a débouté  les 
pareus  paternels  de  leur  demande , et  adjugé  aux 
bisaïeul  et  bisaïeule  maternels  de  M.  de  Beau- 
voir, la  succession  de  tout  son  mobilier,  même 
de  celui  compris  en  la  stipulation  de  propre 
portée  au  contrat  de  mariage  de  sou  père. 

340.  Il  nous  resto  à voir  de  quelle  manière 
s'éteignent  les  propres  conventionnels,  qui  sont 
formés  par  les  additions  qu'on  fait  à la  conven- 
tion de  réalisation.  Ils  s'éteignent  de  plusieurs 
manières  : par  la  consommation  de  la  fiction , 
par  le  puicmeut,  par  la  confusion,  et  par  le 
transport  qui  en  est  fait  à un  étranger. 

De  la  consommation  de  la  fiction. 

341 . Le  propre  conventionnel  s'éteint  par  In 
consommation  de  la  fiction,  c'est-à-dire,  lors- 
qu'elle a eu  tout  l'effet  qu'on  s'est  proposé  par 
la  convention  qui  l'a  formé. 

Par  exemple,  lorsque  l'un  des  conjoints,/>u/â, 
la  femme,  a stipulé  que  sou  mobilier  lui  serait 
propre,  aux  siens  et  à ceux  de  son  côté  et  ligne, 
la  fiction,  qui  fait  de  la  créance  pour  la  reprise 
de  ce  mobilier,  un  propre  conventionnel,  est 
consommée,  lorsqu'à  la  mort  du  dernier  resté 
des  eufans  , à qui  cette  créance  appartenait,  les 
parens  maternels  de  cet  enfant  y ont  succédé 
comme  un  propre  maternel  ; car  elle  a eu  tout 
l'effet  qu'on  s’était  proposé  par  la  convention, 
qui  était  de  conserver  ce  bien , même  aux  parens 
collatéraux  de  la  femme,  à l'exclusion  de  l'autre 
conjoint.  C'est  pourquoi,  cette  créance,  pour 
la  reprise  du  mobilier  réalisé , à laquelle  les 
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parcns  du  côlé  maternel  de  l'enfant  ont  succédé, 
comme  à un  propre  maternel  conventionnel, 
cessera  d'être,  dans  la  personne  de  ces  parens, 
un  propre  conventionnel,  et  ue  sera  plus  qu'une 
simple  créance  mobilière. 

Si  cette  femme  n'a  stipulé  propre  qu'à  elle  et 
aux  siens  , sans  ajouter,  et  à ceux  de  ton  côté  et 
ligne j la  lin,  qu'elle  s'est  proposée  en  ce  cas, 
n'étant  que  de  conserver  à tous  ses  cnfans  le 
mobilier  qu'elle  a réalisé,  et  d’empécher  son 
mari , père  desdits  cnfans , de  succéder  à cette 
reprise  à ceux  d'entre  eux  qui  mourraient  les 
premiers,  au  préjudice  de  ceux  qui  resteraient, 
il  s ensuit,  qu’nussitôt  que  le  dernier  resté  des 
cnfans  y a succédé  aux  prédécédés , la  fiction 
ayant  eu  tout  son  effet , le  propre  conventionnel 
est  éteint,  et  que,  dans  I9  personne  de  ce  der- 
nier resté  des  enfans , cette  créance  n’est  plus 
qu’une  simple  créance  mobilière , à laquelle , à 
sa  mort  . son  père  succédera  comme  son  héritier 
au  mobilier. 


342.  Supposons  que  la  femme,  qui  a stipulé 
que  son  mobilier  sera  propre  à elle  et  aux  siens , 
ait  laissé  trois  enfans , qui  lui  ont  succédé  cha- 
cun pour  un  tiers  à la  créance  de  cette  reprise. 
A la  mort  du  premier  décédé  desdits  enfans  , les 
deux  , qui  restaient , lui  ont  succédé,  à l'exclu- 
sion de  leur  père,  chacun  pour  moitié,  au  tiers 
qu  ils  avaient  dans  ladite  reprise.  A la  mort  du 
second,  le  père,  en  convenant  que  le  dernier 
resté  des  enfans  doit  succéder,  à son  exclusion, 
au  tiers  que  le  défunt  tenait  de  son  chef  de  la 


succession  de  sa  mère,  est-il  fondé  à prétendre 
qu'il  en  doit  être  autrement  de  la  portion  , que 
le  défunt  a eue  de  la  succession  du  premier 
décédé  des  enfans  , parce  que  la  fiction  doit  être 
réputée  consommée  pour  ce  tiers,  et,  par  con- 
séquent, le  propre  conventionnel  doit  être  ré- 
puté éteint  pour  ce  tiers?  Cette  prétention  du 
pere  n'est  pas  fondée.  Il  est  vrai  que  la  fiction  a 
eu  une  partie  de  son  effet , à la  mort  de  l'enfant 
premier  décédé , par  rapport  au  tiers  qui  lui 
appartenait  dans  le  propre  conventionnel , en  y 
faisant  succéder  les  deux  enfans  qui  restaient , 
a (exclusion  du  père  : mais  elle  n'a  pas  eu  tout 
son  effet.  Elle  n’aura  tout  son  effet , et  elle  ne 
sera  entièrement  consommée,  que  lorsque  le 
ermer  resté  des  enfans  y aura  succédé;  la  fin, 
que  a emme  s'est  proposée,  en  réalisant  ce 
«ni  * ^ BUI  S,ens  ’ <^ant  de  le  conserver  en 
j ICr  M Ses  e"fnn*  » jusqu’à  celui  qui  restera  le 
"le.r’  et  *mpécher  que  le  conjoint  survi- 
fùi  ’ P°ur  quelque  portion  que  ce 

^t,  au  préjudice  des  enfans. 


Paiement. 

La  créance  , pour  la  repris  du  montant 


du  mobilier  réalisé,  à laquelle  la  convention  de 
réalisation , et  les  additions  qu'on  y a faites , ont 
donné  la  qualité  de  propre  conventionnel , s’é- 
teint , de  même  que  toutes  les  créances,  par  le 
paiement  : Solutione  extinguitur  obligatio. 

Leproprc  conventionnel,  qui  n’est  autre  chose 
qu'une  qualité  de  cette  créance,  est  donc  éteint 
par  le  paiement  qui  est  fait  de  cette  créance  ; 
une  qualité  ne  pouvant  pas  subsister  lorsque  son 
sujet  est  détruit. 

C'est  pourquoi , si , après  la  mort  du  conjoiot 
qui  a fait  la  stipulation  de  propre,  il  est  inter- 
venu un  partage  des  biens  de  la  communauté 
entre  les  enfans  et  le  conjoint  survivant , et  que 
les  enfans  aient , à ce  partage , exercé  la  reprise , 
dont  ils  étaient  créanciers,  en  leur  qualité  d’hé- 
ritiers du  conjoint  prédécédé , et  qu’ils  en  aient 
été  payés , n’y  ayant  plus  de  créance  de  reprise, 
il  n’y  a plus  de  propre  conventionnel. 

C’est  pourquoi,  si,  depuis  ce  partage,  ces 
enfans  meurent  en  majorité,  le  conjoint  survi- 
vant, en  sa  qualité  de  leur  héritier  aux  meubles 
et  acquêts,  leur  y succédera  entièrement,  sans 
que  les  héritiers  aux  propres  de  la  famille  du 
conjoint  prédécédé,  qui  a fait  la  stipulation  por- 
tée au  contrat  de  mariuge,  puissent  prétendre, 
dans  les  successions  desdits  enfans,  la  reprise 
du  mobilier  compris  en  cette  stipulation  ; la 
créance  de  cette  reprise  étant  une  chose  qui 
n'existe  plus,  et  qui  a été  éteinte  par  le  paie- 
ment qui  en  a été  fait  auxdits  enfans.  C'est  le 
sentiment  de  tous  les  auteurs  ; et  cela  a été  jugé 
par  deux  arrêts,  l’un  du  16  mai  1692,  l'autre 
en  1749,  rendu  au  profit  de  M.  de  Bomelle,  qui 
sont  cités  par  l'auteur  du  Traité  des  Contrats  de 
Mariage. 

344.  Il  en  serait  autrement,  si  l’enfant,  qui 
a été  payé  de  la  reprise  du  mobilier,  compris 
duns  la  stipulation  de  propre  du  conjoint  prédé- 
cédc,  était  mort  en  minorité  : car,  suivant  l'ar- 
ticle 49  de  la  Coutume  de  Paris,  qui  forme,  sur 
ce  point,  un  droit  commun  pour  les  autres  Cou- 
tumes , ayant  été , lors  de  la  réformation  de  cette 
Coutume,  ajouté  et  formé  sur  la  jurisprudence 
qui  était  établie  alors  ; lorsqu’une  rente  propre , 
appartenante  à un  mineur,  lui  a été  rembour- 
sée , si  le  mineur  décède  en  minorité , les  deniers 
provenus  de  ce  remboursement,  ou  le  remploi, 
qui  en  a été  fait , représente , dans  la  succession 
du  mineur,  cette  rente;  et  les  héritiers  aux 
propres,  qui  y succéderaient,  si  elle  était  en 
nature,  succèdent  aux  deniers  qui  en  sont  pro- 
venus. Par  la  même  raison,  lorsque  le  mineur, 
qui  a été  payé  de  la  reprise  de  propre  qui  lui 
était  due,  meurt  en  minorité,  les  dcoiers  pro- 
venus du  paiement  qui  lui  en  a été  .'ait,  appar- 
tiennent à son  héritier  aux  propres,  qui  succé- 
derait au  propre  conventionnel , s'il  était  encore 
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en  nature  : car  ce  que  la  Coutume  de  Paris  a 
ordonné  , à l'égard  des  deniers  provenus  du  rem- 
boursement d'une  rente  propre,  a été  étendu  à 
tous  les  autres  propres  , aux  conventionnels 
comme  aux  autres  : Quant  tantumdèm  operetur 
fictio  su  catu  ficto  y quantum  veritas  in  casu 
rero. 

De  ta  confusion. 

345.  Lorsque  l'enfant , créancier  d'une  reprise, 
qui  est  un  propre  conventionnel  du  côté  du  con- 
joint prédécédé  ; devient  héritier  de  l'autre  con- 
joint , qui  en  était  le  débiteur,  il  se  fait  confusion 
et  extinction  de  cette  créance  de  reprise,  et,  par 
conséquent  du  propre  conventionnel,  tant  parce 
que  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  sont 
des  qualités  qui  se  détruisent  réciproquemetit , 
lorsqu'elles  concourent  dans  la  même  personne, 
que  parce  que  la  créance  est  censée  payée  et 
acquittée,  l'enfant  étant  censé  avoir  trouvé, 
dans  la  succossion  de  son  débiteur,  de  quoi  en 
être  payé  : Àditio  hœreditatis  pro  solutione  est. 

346.  Ce  principe  souffre  exception  en  deux 
cas.  Le  premier  cas  d'exception  est , lorsque 
c'est  par  bénéfice  d'inventaire  que  l'enfant , 
créancier  du  propre  conventionnel , est  devenu 
héritier  du  conjoint  dernier  mort , qui  eu  était 
le  débiteur  : car  l'effet  du  bénéfice  d'inventaire 
est  d'empêcher  1a  confusion  des  droits  de  l'héri- 
tier, et  de  ceux  de  la  succession  bénéficiaire, 
et,  par  conséquent,  d'empêcher  l'extinction 'des 
créances  de  l'héritier  contre  la  succession  béné- 
ficiaire, jusqu'à  ce  qu'il  en  soit  payé  sur  les  biens 
de  ladite  succession,  par  une  liquidation  faite 
avec  les  créanciers  de  ladite  succession.  Voyes 
notre  Introduction  au  lit.  17  de  la  Coutume 
d’Orléans  t n.  52. 

347.  Le  second  cas  d'exception  est,  lorsque 
l'enfant , ayant  été  en  minorité  héritier  pur  et 
simple  du  conjoint  dernier  décédé,  débiteur  du 
propre  conventionnel,  est  mort  en  minorité.  En 
ce  cas,  les  héritiers,  qui  auraient  succédé  à ce 
propre,  s'il  se  fut  trouvé  en  nature  dans  la  suc- 
cession de  l'enfant,  succèdent  à cet  enfant, 
suivant  l'article  94  de  la  Coutume  de  Paris,  ci- 
dessus  cité,  au  remploi  du  prix  de  ce  propre, 
qu'ils  sont  censés  trouver  dans  sa  succession; 
les  biens  de  la  succession  du  conjoint , qui  en  a 
été  le  débiteur,  dont  l'enfant  a été  héritier,  lui 
tenant  lieu  du  remploi  du  prix  de  ce  propre, 
jusqu'à  due  concurrence. 

348.  On  ajoutait  un  troisième  cas  d'exception, 
savoir,  lorsqu'en  fin  de  la  stipulation  portée  au 
contrat  de  mariage , par  laquelle  l'un  des  futurs 
conjoints  stipulait,  que  le  surplus  de  son  mobi- 
lier lui  serait  propre,  aux  siens  ut  à ceux  de  son 
côté  et  ligne,  il  était  ajouté,  et  sera  réputé  tel 
dans  les  successions  des  en  fans  qui  naîtront  du 

Tort*  IV. 


mariage,  nonobstant  toute  confusion  et  con- 
cours  d'hérédités  survenus  en  leur  personne. 
Nais,  depuis  que  la  nouvelle  jurisprudence  éta- 
blie par  l'arrêt  de  réglement  de  1762 , rapporté 
suprà  , n . 338 , a établi  que  la  créance  de  reprise 
de  propre,  qu’a  l'enfant  héritier  du  conjojnt  pré- 
décédé, contre  le  conjoint  survivant , *ne  peut 
être,  dans  la  succession  de  cet  enfant,  réputé 
propre  conventionnel , que  contre  la  personne 
du  conjoint  survivant,  avec  qui  la  convention 
de  propre  a été  faite , ou  ceux  qui  seraient  à ses 
droits , et  non  contre  les  autres  personnes  de  la 
famille  de  ce  conjoint , qui  viendraient  de  leur 
chef  à la  succession  de  l'enfant  ; il  ne  peut  plus 
y avoir  lieu,  dans  le  ressort  du  Parlement  de 
Paris , aux  questions  de  savoir  si  l'enfant  créan- 
cier de  la  reprise,  en  recueillant  la  succession 
du  conjoint  survivant,  qui  en  était  le  débiteur, 
a fait  confusion  de  cette  créance,  et  si  cette 
confusion  a été  le  propre  conventionnel;  de 
manière  que,  dans  la  succession  de  l'enfant,  les 
parens  du  côté  du  conjoint  qui  a fait  la  stipula- 
tion, ne  puissent  plus  le  prétendre  contre  ceux 
de  la  famille  de  l'autre  conjoint.  Car,  suivant 
cette  jurisprudence,  il  suffit  que  le  conjoint, 
débiteur  de  cette  reprise , soit  mort  avant  l’en- 
fant, et  ne  puisse  plus,  par  conséquent,  venir  à 
sa  succession  , pour  qu’il  ne  puisse  plus  y avoir 
de  propre  conventionnel  dans  la  succession  de 
l'enfant,  n'y  ayant  que  lui , à qui , suivant  cette 
jurisprudence,  la  convention  de  propre  puisse 
être  opposée.  Néanmoins , comme  il  y a d'autres 
Parlemcns  dans  le  ressort  desquels  cette  juris- 
prudence peut  n'étre  pas  suivie,  tout  ce  que 
nous  avons  dit  sur  la  confusion , ne  doit  pas  être 
regardé  comme  iuutile. 

Du  transport. 

349.  C'est  un  principe  commun  à tous  les  pro- 
pres , de  quelque  espèce  qu'ils  soient , aux  con- 
ventionnels aussi  bien  qu'aux  réels,  que  la  qualité 
de  propre  u’est  pas  une  qualité  intrinsèque,  mais 
une  qualité  purement  extrinsèque  et  relative  à 
la  personne  qui  en  est  le  propriétaire;  c'est  pour- 
quoi, lorsque  le  propriétaire  d'une  chose,  qui 
est  en  sa  personne  un  propre , soit  réel , soit 
conventionnel , aliène  cette  chose,  la  qualité  de 
propre , qu'avait  cette  chose , se  perd  entière- 
ment, et  s'évanouit  par  l'aliénation  qu'il  en  fait. 

En  conséquence , lorsque  l'enfant , à qui  appar- 
tient une  créance  de  reprise,  qui  est  en  sa  per- 
sonne un  propre  conventionnel , a aliéné  cette 
créance  par  le  transport  qu'il  en  a fait  à quel- 
qu'un , cette  créance , par  l'aliénation  qui  en  est 
faite,  perd  sa  qualité  de  propre  conventionnel, 
et  les  héritiers  de  cet  enfant , du  côté  d'où  elle 
procédait , ne  peuvent  rien  prétendre , à cet 
16 
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égard , dans  ta  succession  de  cet  enfant , dans 
laquelle  cette  créance  ne  se  trouve  plus. 

Ce  principe  souffre  exception  dans  le  cas, 
auquel  l'enfant,  qni  a fait  un  transport  de  sa 
créance,  propre  conventionnel,  meurt  en  mino- 
rite  ; car,  en  ce  cas  , les  héritiers  du  côté , d'où 
le  propre  procédait , lui  succèdent,  suivant  l'ar- 
ticle 94  de  la  Coutume  de  Paris,  aux  deniers 
provenus  du  prix  du  transport  qui  en  a été  fait , 
ou  au  remploi  d'iceux. 


ABTICIiE  V. 

De  la  contention  de  séparation  de  dettes  f et  de 
la  clause  de  franc  et  quitte. 

350.  Quoique  la  clause , par  laquelle,  dans  un 
contrat  de  mariage , les  père  et  mère , en  mariant 
leur  (ils  , le  déclarent  franc  et  quitte  de  dettes , 
soit  une  convention  qui  n'appartient  pas  propre- 
ment à la  matière  de  la  communauté,  cl  qui  est 
très  différente  de  la  convention  de  séparation  de 
dettes,  néanmoins,  comme  quelques  personnes 
les  confondent  quelquefois  , nous  avons  cru  qu'il 
était  à propos,  qu'après  avoir  traité,  dans  un 
premier  paragraphe , de  la  convention  de  sépa- 
ration de  dettes  , nous  traitassions  aussi , dans 
un  second,  de  la  clause  de  franc  et  quitte,  afin 
de  faire  mieux  connaître  le  rapport  qu'ont  entre 
elles  ces  deux  clauses,  et  leurs  différences. 


S I.  DE  LA  CONVENTION  DK  SEPARATION  DE  DETTES. 


351.  La  convention  de  séparation  de  dettes 
est  une  convention  par  laquelle  les  parties  con- 
viennent, par  leur  contrat  de  mariage  . que  leur 
communauté  ne  sera  point  chargée  des  dettes, 
que  chacune  d’elles  a contractées  avant  le  ma- 
riage. 

Cctto  convention  >c  fait  ordinairement  en  ce. 
terme.  : Chacun  de.  futurs  conjoints  acquit- 
tera séparément  ses  dettes  faites  auparacant  le 
mariage.  Elle  peut  >e  faire  par  quelque,  autre, 
termes  que  ce  soit. 


35-.  Lest  une  que.tion,  .i,  lorjque  le»  co 
joint,  ant . par  leur  contrat  de  mariage  . appui 
chacun  une  nimint  certaine  ou  quelque  cor 
certain  . pour  en  composer  leur  communaut 
eur.  dette,  anterieure»  au  mariage  doivent  éti 
par  «I.  seul , ccméc,  exclue»  do  lu  comm 

.T'  sLT.'T'1  *oU  <*une  convcn,. 

e.prcv.0  de  séparation  de  dette».  C’ct  l .vi» 

LaThaumassierc,  dans  n..«  i-  i r 

tome  de  Bcrri.  ie  le  c^e  î C‘ 

cipe,.  Si  le»  Coutume.  “ul  Pr 

de.  dette,  mobilière,  d.  U commuD‘*1 

antérieures  a„  mariage  c*°ï"  de*  c"”join 

entrer  l'univerulité  de  i eu  I J*“  eU“  y f< 
leurs  biens  mobiliei 


dont , suivant  les  principes  de  l'ancien  droit 
français,  les  dettes  mobilières  sont  une  charge; 
mais,  lorsque  les  conjoints  ont  composé  autre- 
ment  leur  communauté  conventionnelle,  et 
qu'au  lieu  d'y  apporter  l'universalité  de  leurs 
biens  mobiliers , ils  n'y  ont  apporté  chacun 
qu'une  somme  certaine  ou  des  corps  certains 
pour  la  composer,  on  doit , par  une  raison  con- 
traire, décider  que  cette  communauté  ne  doit 
pas  être  chargée  de  leurs  dettes  antérieures  au 
mariage;  car  les  dettes  ne  sont  charges  que 
d'une  universalité  de  biens,  et  non  de  choses 
certaines  ou  de  sommes  certaines.  Æs  alienum 
unitersi patrimonii , non  certarum  rerum  onus 
est  : doctores  ad  l.  50 , $ I , ff.  de  judic. 

Cela  doit  surtout  avoir  lieu , lorsque  les  futurs 
conjoints  ont  fait  chacun  un  apport  égal  ; comme 
lorsqu'il  est  dit  que , pour  composer  la  commu- 
nauté, les  futurs  conjoints  y apporteront  chacun 
une  somme  de  dix  mille  livres;  cette  somme  de 
dix  mille  livres , que  chacun  promet  apporter, 
doit  être  entendue  d'une  somme  de  dix  mille 
livres  effectives , de  net , et  toutes  dettes  payées  : 
car  la  communauté  conventionnelle,  à laquelle 
chacun  des  conjoints  apporte  une  somme  égaie, 
est  de  la  classe  des  contrats  commutatifs,  de  la 
nature  desquels  il  est  que  les  contractans  s'y 
proposent  l'égalité , et  que  chacun  d'eux  ait 
intention  d'y  recevoir  autant  qu'il  donne.  Mais 
cette  égalité,  que  les  futurs  conjoints  sont  pré- 
sumés s’étre  proposée,  serait  entièrement  ren- 
versée , si , pendant  que  celui  des  conjoints , qui 
ne  doit  rien  , y apporterait  dix  mille  livres  effec- 
tives , celui , qui  doit  beaucoup , en  apportant 
ses  dettes  avec  la  somme  de  dix  raille  livres, 
qu’il  a promis  d'apporter,  n'y  apporterait  rien, 
ou  presque  rien  d'effectif. 

Nonobstant  ces  misons,  Lebrun,  lit.  2,  ch. 
3,  n.  6,  est  d'avis  contraire,  et  il  entreprend 
de  réfuter  l'opinion  de  La  Thaumassière.  Les 
raisonnemens , qu'il  emploie  pour  cela,  me 
paraissent  mauvais , et  ne  renferment  que  des 
pétitions  de  principe.  11  dit  en  premier  lieu , que 
l'apport  ne  règle  point  les  dettes  f ni  les  dettes 
ne  règlent  point  l'apport.  On  ne  sait  pas  trop 
ce  qu'il  veut  dire  : mais  s'il  veut  dire  que,  pour 
régler  si  la  communauté  doit  être  chargée  des 
dettes  des  conjoints  antérieures  au  mariage,  on 
ne  doit  pas  considérer  de  quoi  l’apport  de  chacun 
des  conjoints  est  composé,  si  c’est  d'une  univer- 
salité de  biens,  qui  est  une  chose  qui  renferme 
la  charge  des  dettes  ; ou  si  c’est  d'une  somme 
certaine,  ou  d’un  corps  certain,  qui  sont  des 
choses  qui  ne  renferment  pas  cette  charge  ; c'est 
poser  pour  principe  ce  qui  fait  précisément  l'ob- 
jet de  la  question,  et,  par  conséquent,  une 
pétition  de  principe. 

Il  dit,  en  second  lieu,  que  toutes  les  dettes 
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Mobilière»  f en  quelque  tempe  qu'elle»  soient 
créée» , »ont  à la  charge  de  la  communauté , s’il 
n’y  a convention  contraire.  C’est  encore  une 
pétition  de  principe;  car  c’est  précisément  ce 
qui  est  en  question,  si  une  communauté,  dans 
laquelle  les  conjoints  n'ont  apporté  chacun 
qu’une  somme  certaine , et  non  l'universalité  de 
leur  mobilier,  est  chargée  de  leurs  dettes  mobi- 
lières antérieures  au  mariage , quoiqu'il  n’y  ait 
pas  de  convention  expresse  qui  les  exclue. 

Il  dit,  en  troisième  lieu,  que  l'apport  égal 
si  'empêche  pas  qu'il  n'y  ait  ordinairement  entre 
le»  conjoint»  une  industrie  inégale , et  de»  dette» 
inégale» } qui  ne  »ont  point  cen»ée»  rompre  l'é- 
galité de  cet  apport.  11  vent  dire  que,  lorsque 
deux  conjoints  promettent  chacun  apporter  une 
somme  égale,  putà , une  somme  de  dix  mille  liv. 
chacun  ; quoique  l’un  d’eux  charge  la  commu- 
nauté plus  que  l’autre , par  ces  dettes , il  est  néan- 
moins vrai  de  dire  que,  quant  à la  somme  qu’ils 
ont  promis  chacun  d’apporter,  ils  out  fait  un 
apport  égal,  puisque  c’est  une  même  somme  de 
part  et  d’outre;  de  même  que,  lorsque  l’un  d’eux 
a plus  d’industrie,  quoique,  par  son  industrie, 
il  apporte  réellement  plus  que  l’autre,  l’apport 
est  censé  égal  lorsqu’ils  apportent  une  somme 
égale.  Je  réponds  que  l’inégalité  d’industrie  est 
mal-à-propos  comparée  avec  l’inégalité  de  dettes. 

Lorsque  deux  conjoints  promettent  d’apporter 
chacun  à la  communauté  une  certaine  somme , 
putà , de  dix  mille  livres  , il  n’est  pas  question 
entre  eux  de  leur  industrie.  Chacun  s'oblige  d'ap- 
porter une  somme  effective  de  dix  mille  livres  ; 
et  celui,  qui  a le  moins  d’industrie,  ne  satisfait 
pas  moins  à son  obligation , que  celui  qui  en  a 
davantage  , en  apportant,  comme  lui,  une  somme 
effective  de  dix  mille  livres  qu’il  a de  net , toutes 
dettes  payées.  Mais  , lorsque  deux  futurs  con- 
joints, dont  l’un  doit  beaucoup,  et  l’autre  no 
doit  rien,  ont  promis  chacun  d'apporter  une 
somme  de  dix  mille  livres , celui , qui  doit  beau- 
coup , en  apportant  une  somme  de  dix  mille  liv. , 
avec  la  charge  de  ses  dettes , qui  montent , putà , 
A huit  mille  livres , ne  fait  pas  un  apport  aussi 
effectif  de  la  somme  de  dix  raille  livres  , qu’il  a 
promis  d'apporter,  que  celui  qui  apporte  une 
somme  de  dix  mille  livres , sur  laquelle  il  ne  doit 
rien  : car  celui , qui  doit  huit  mille  livres , n’ap- 
porte réellement  et  effectivement  que  deux  mille 
livres.  Il  n'apporte  pas  d’une  manière  effective 
les  huit  mille  livres;  il  ne  les  apporte  a la  com- 
munauté , que  pour  les  en  faire  sortir  pour  payer 
ses  dettes. 

Nous  avons  deux  principales  questions  sur  la 
convention  de  séparation  de  dettes.  La  première, 
est  de  savoir  quelles  sont  les  dettes  comprises 
dans  cette  convention  ; la  seconde , quel  est  l’ef- 
fet de  cette  convention  , tant  à l’égard  des  con- 
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joints  entre  eux,  que  vis-à-vis  de  leurs  créan- 
ciers. 

PREMlèRB  QUESTION. 

Quelle»  sont  le»  dette»  comprit e»  dan»  la  con- 
tention de  séparation  de  dettes. 

353.  Les  dettes , comprises  dans  la  convention 
de  séparation  de  dettes , sont  les  dettes  des  con- 
joints qui  sont  antérieures  au  mariage. 

La  convention  comprend  non  seulement  les 
dettes , dont  chacun  des  conjoints  était  débiteur 
envers  des  tiers,  mais  pareillement  celles  dont 
l'un  des  conjoints  était  débiteur  envers  l'autre. 
Par  exemple,  si  Pierre  épouse  Marie,  qui  était 
sa  débitrice  d’une  somme  de  cinq  cents  livres; 
s’il  n'y  a ni  réalisation  de  la  créance  de  Pierre  , 
ni  séparation  de  dettes  , cette  dette  entrant  en 
communauté , tant  en  actif  que  passif , il  s’en  fera 
confusion  et  extinction  entière.  S’il  y a sépara- 
tion de  dettes,  il  ne  se  fera  pas  de  confusion  de 
cette  dette,  si  ce  n'est  lors  de  la  dissolution  de 
communauté , pour  la  moitié  qu’ouront , dans 
les  biens  de  la  communauté , Marie  ou  ses  héri- 
tiers, lesquels  continueront  d'être  débiteurs  de 
l'autre  moitié  de  la  dette  envers  Pierre  ou  ses 
héritiers  : si  Marie  renonce  à la  communauté, 
elle  continuera  d'en  être  débitrice  pour  le  total. 

f^ice  versdj  si  c’était  Pierre  qui  fût  débiteur 
de  cette  somme  envers  Marie , lorsqu'il  l’a  épou- 
sée , la  séparation  de  dettes  n'aura  cet  effet,  que 
lors  de  la  dissolution  de  communauté;  Pierre 
continuera  d’en  être  débiteur  envers  Marie  et  ses 
héritiers , pour  la  part  qu'ils  auront  dans  la  com- 
munauté. Si  Marie,  en  vertu  d’une  clause  de  son 
contrat  de  mariage,  reprenait  son  apport,  en 
renonçant  à la  communauté , Pierre  continue- 
rait d'être  débiteur  envers  elle  de  cette  somme 
pour  le  total. 

354.  Les  dettes  antérieures  au  mariage,  qui 
sont  exclues  de  la  communauté  par  la  conven- 
tion de  séparation  de  dettes,  sont  celles  que 
chacun  des  conjoints  a contractées  avant  le 
mariage. 

De  là  il  suit,  qu’une  dette,  que  l’un  des  con- 
joints a contractée  avant  le  mariage,  quoique 
sous  une  condition  qui  n’a  été  accomplie  que 
depuis  le  mariage,  est  comprise  dans  la  sépara- 
tion de  dettes. 

A plus  forte  raison , celle , qui  a été  contractée 
sans  condition  avant  le  mariage,  doit-elle  y être 
comprise , quoique  le  terme  du  paiement  né  soit 
arrivé  que  depuis  le  mariage. 

355.  Par  la  même  raison , les  dettes,  contrac- 
tées avant  le  mariage,  sont  comprises  dans  la 
séparation  de  dettes,  quoiqu'elles  n'aient  été 
liquidées  que  depuis  le  mariage. 

En  conséquence,  lorsque  l'un  des  conjoints  a 
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été  condamné , duraut  te  mariage , eu  une  cer- 
taine somme  envers  quelqu'un  pour  réparation 
civile  d'un  délit  commis  avant  le  mariage , cette 
réparation  adjugée  par  la  sentence , quoique 
rendue  durant  le  mariage , est  comprise  dans  la 
convention  de  séparation  de  dettes  : cur  c'est  une 
dette  antérieure  au  mariage  ; la  sentence  n'a  fait 
que  la  liquider  : elle  a été  contractée  par  le  délit 
commis  avant  le  mariage. 

356.  11  y a plus  de  difficulté  è l'égard  de 
l'amende,  en  laquelle  l’un  des  conjoints  a été 
condamné,  durant  le  mariage,  pour  un  délit 
commis  avant  le  mariage  : car  ce  n’est  que  par 
la  sentence  de  condamnation  qu'il  devient  débi- 
teur de  l'ameude  : d'où  il  semble  suivre  que 
cette  dette  n’est  pas  antérieure  au  mariage  , ni, 
par  conséquent , comprise  en  la  convention  de 
séparation  de  dettes.  Néanmoins  Lebrun  décide 
qu’elle  y est  comprise.  On  peut  dire , eu  faveur 
de  son  sentiment , que  ta  dette  de  l'amende,  en 
laquelle  le  conjoint  a été  condamné,  durant  le 
mariage  , pour  un  délit  commis  avant  le  ma- 
riage , avait , dans  ce  délit , un  germe  antérieur 
au  mariage.  Ce  germe  aurait  avorté,  si  le  con- 
joint fût  mort  avant  qu'il  fût  intervenu  aucune 
condamnation  contre  lui  : mais  celle , qui  est 
intervenue,  a fait  étdore  ce  germe;  et  c'est  à rai- 
son de  ce  germe  antérieur  au  mariage , que  la 
dette  de  cette  amende  peut  être  regardée  comme 
uyant  un  commencement  antérieur  au  mariage, 
et,  par  conséquent , comme  une  dette  antérieure 
au  mariage,  comprise  dans  la  convention  de 
séparation  de  dettes. 

357.  Lorsqu'un  homme  a entrepris  et  com- 
mencé , avant  le  mariage , un  procès , qui  a duré 
depuis  le  mariage,  et  sur  lequel  est  intervenu  , 
durant  le  mariage,  un  jugement  qui  l’a  con- 
damné aux  dépens , la  dette  des  dépens  , faits  par 
sa  partie  depuis  le  mariage,  qu’il  est  condamné 
do  lui  rembourser , est-elle  comprise  dans  la 
convention  de  séparation  de  dettes?  La  raison  do 
douter  est,  que,  cet  homme  n'ayant  pu  être  dé- 
biteur du  remboursement  des  dépens  faits  par 
sa  partie  envers  qui  il  a été  condamné,  avant 
que  ces  dépens  nient  été  faits  , la  dette  de  ceux 
qui  n'ont  été  faits  que  depuis  le  mariage , ne  peut 
être  antérieure  au  mariage.  La  raison  de  décider 
que  cette  dette  doit  être  regardée  comme  une 
dette  antérieure  an  mariage , et  comprise , en 
conséquence,  dans  la  convention  de  séparation 
de  dettes  , est  que,  quoique  la  dette  ne  soit  née 
que  durant  le  mariage . elle  est  née  d’une  cause 
antérieure  au  mariage,  qui  est  la  téméraire  con- 
testation que  cet  homme  n formée  en  entrepre- 
nant le  procès  ; ce  qui  suffit  pour  que  cette  dette 
soit  regardée  comme  antérieure  au  muriage,  et 
comprise  dans  la  clause  de  séparation  de  dettes. 

Il  en  est  de  même  de  la  dette  des  dépens  qu'il 
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doit  à son  procureur.  La  dette  même  de  ceux  qui 
n'ont  été  faits  que  depuis  le  mariage , est  une 
dette  antérieure  au  mariage , ayant  pour  cause 
le  mandat  qu'il  a donné  à son  procureur,  de 
poursuivre  le  procès  lorsqu'il  l'a  entrepris. 

Quid,  si , depuis  le  mariage , pendant  le  cours 
du  procès  , il  avait  changé  de  procureur?  La 
dette  des  dépens  faits  par  ce  nouveau  procureur, 
quoique  procédant  d'un  mandat  contracté  du- 
rant le  mariage  , ayant  pour  cause  originaire  le 
procès  entrepris  avant  le  mariage,  peut  être 
considérée  comme  une  dette,  dont  la  cause  est 
uutérieure  au  mariage , et , par  conséquent , 
comme  une  dette  antérieure  au  mariage , com- 
prise dans  la  convention  de  séparation  de  dettes; 
autrement,  il  serait  au  pouvoir  du  mari, en  chan- 
geant de  procureur,  de  faire  supporter  à sa  com- 
munauté les  frois  d'un  procès  dans  lequel  il  était 
engagé  avant  son  mariage. 

Observez  qu’il  n’y  a que  les  dépens  faits  sur 
les  contestations  formées  avant  le  mariage,  qui 
soient  compris  dans  la  convention  de  séparation 
de  dettes  : mais  si,  depuis  le  mariage,  pendant 
le  cours  du  procès,  le  mari  a formé  des  demandes 
incidentes , ou  s’il  en  a été  formé  contre  lui , les 
dépens  faits  sur  ces  demandes  incidentes  , aux- 
quels il  aura  été  condamné,  aussi  bien  que  ceux 
faits  par  son  procureur,  sont  à la  charge  de  la 
communauté. 

Lorsque  c'est  la  femme  qui  était  engagée  dans 
un  procès  avant  son  mariage  ; si  le  mari  a repris 
l'instance,  il  n'y  aura  que  les  dépens  faits  avant 
le  mariage,  qui  seront  compris  dans  la  sépara- 
tion de  dettes  ; la  dette  des  dépens  faits  depuis  la 
reprise  d'instance,  auxquels  le  mari  a été  con- 
damné, aussi  bien  que  celle  de  ceux  faits  par 
son  procureur,  qui  a repris  pour  lui , sont  dettes 
de  la  communauté,  ayant  été  contractées  durant 
la  commuuauté  , par  la  reprise  d'instance. 

Mais  si , sua-  le  refus  du  mari  de  reprendre  l’ins- 
tance . la  femme  a été  autorisée  par  le  juge  à 
poursuivre  le  procès,  la  communauté  ne  sera 
pas  tenue  des  condamnations  qui  pourraient 
intervenir  contre  elle,  suivant  les  principes  éta- 
blis infrà , part.  2. 

358.  Si,  pour  gratifier  un  hôpital , j'ai  donné 
ordre,  avant  mon  mariage , à un  entrepreneur, 
de  construire  à mes  dépens  un  bâtiment  dont  cet 
hôpital  avait  besoin  ; quoique  le  bâtiment  n'ait 
été  construit  que  depuis  mon  mariage  , le  prix  , 
que  j'en  dois  à cet  entrepreneur,  est  compris  dans 
la  convention  de  séparation  de  dettes  : car  cette 
dette  procédant  de  la  convention  , que  j'ai  eue 
avec  l'entrepreneur , avant  mon  mariage , a une 
cause  antérieure  au  mariage. 

Mais  si,  depuis  mon  mariage  , il  avait  fait,  de 
mon  ordre,  des  augmentations,  le  prix  de  ces 
augmentations  serait  une  dette  de  la  commu- 
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nauté,  l’ordre,  pour  les  faire,  ayant  été  donné 
pendant  la  communauté. 

359.  Si , dès  avant  mon  mariage, j'étais  chargé 
d'une  tutelle , ou  de  quelque  autre  administra- 
tion publique  ou  particulière , que  j’ai  continuée 
depuis  mon  mariage,  le  reliquat  de  mon  compte 
ne  sera  censé  compris  dans  la  séparation  de 
dettes , que  pour  raison  des  articles  dont  j'étais 
débiteur  avant  mon  mariage  ; mais  ce  que  je  dois, 
pour  raison  de  ce  que  j’ai  reçu  depuis  mon  ma- 
riage , ou  par  les  fautes  que  j'ai  commises  dans 
ma  gestion  depuis  mon  mariage,  est  une  dette 
de  communauté. 

360.  Quoique  les  dettes  mobilières  de  chacun 
des  conjoints , antérieures  au  mariuge , soient , 
par  la  convention  de  séparation  de  dettes,  ex- 
cluses de  la  communauté,  les  intérêts  de  ces 
dettes,  de  même  que  les  arrérages  des  rentes, 
soit  foncières , soit  constituées , soit  perpétuelles, 
soit  viagères,  dues  par  chacun  des  conjoints, 
quoique  constituées  avant  le  mariage , sont , pour 
tout  le  temps  que  lesdits  intérêts  et  arrérages 
ont  couru  depuis  le  mariage  et  durant  la  com- 
munauté, les  charges  de  la  communauté , comme 
étant  lesdits  intérêts  et  arrérages  les  charges  natu- 
relles des  revenus  des  biens  de  chacun  des  con- 
joints, lesquels  tombeut  dans  la  communauté, 
et  que  lesdits  intérêts  et  arrérages  diminuent  de 
plein  droit;  car  on  n’a  de  revenu  effectif  que  ce 
qui  reste , déduction  faite  des  intérêts  et  arré- 
rages qu'on  doit. 

A l’égard  des  intérêts  et  arrérages  courus 
avant  le  mariage,  jusqu'au  jour  du  mariage,  ils 
sont  compris  dans  la  convention  de  séparation 
dedettes , et  la  communauté  n'en  est  pas  chargée, 
non  plus  que  de  ceux  qui  courent  depuis  ta  dis- 
solution de  la  communauté  : on  compte  pour 
cela  lesdits  intérêts  et  arrérages  de  jour  à jour. 

Ceux  courus  depuis  le  mariage  et  pendant  que 
la  communauté  a duré , sont  tellement  une 
charge  de  la  communauté,  que  Lebrun,  l.  2, 
ckap.  3,  sect.  4,  »s.  10,  a été  jusqu'à  dire  qu'ils 
n’en  pouvaient  pas  être  exclus,  même  par  une 
convention  expresse  portée  au  contrat  de  ma- 
riage. Mais  je  crois  qu’il  va  trop  loin  ; quoique 
cette  convention  soit  insolite,  je  ne  vois  rien 
qui  l'empêche  d’être  valable. 

Quoique  les  intérêts  et  arrérages  courus  du- 
rant le  mariage , soient  censés  n'avoir  pas  été 
compris  dans  la  convention  de  séparation  de 
dettes  , parce  qu’ils  sont  une  charge  des  revenus, 
néanmoins  la  communauté  en  est  entièrement 
chargée , quand  même  ils  excéderaient  les  reve- 
nus. Il  suffit,  pour  cela,  que  les  parties,  qui, 
en  se  mariant,  n'en  ont  pas  fait  une  balance 
avec  les  revenus,  soient  censées  n'avoir  pas  eu 
intention  de  les  comprendre  dans  leur  conven- 
tion de  séparation  de  dettes. 


QUESTION  II. 

Quel  est  l'effet  de  la  convention  de  séparation 

de  dettes } tant  à l’égard  des  conjoints  entre 

eux  y que  ris-à-cis  de  leurs  créanciers. 

361.  L'effet,  qu’a  la  convention  de  séparation 
de  dettes  , à l'égard  des  conjoints  entre  eux,  est 
que,  si  les  dettes,  excluses  de  la  communauté 
par  cette  convention,  ont  été  acquittées  des 
deuiers  de  la  communauté , le  conjoint,  qui  en 
était  débiteur,  ou  sos  héritiers,  en  doivent 
récompense  à la  communauté  lors  de  sa  disso- 
lution. Nous  traiterons  de  cette  récompense 
infrà,  part.  4. 

362.  A l'égard  des  créanciers,  la  convention 
de  séparation  de  dettes  ne  peut  empêcher  les 
créanciers  de  la  femme  de  demander  au  mari , 
durant  la  communauté , le  paiement  des  dettes 
de  la  femme,  quoiqu'exeluses  de  lu  commu- 
nauté, à moins  qu’il  ne  soit  en  état  de  leur 
représenter  un  inventaire  des  biens  mobiliers  de 
sa  femme  qui  lui  sont  parvenus , et  de  leur  en 
compter. 

C'est  la  disposition  de  Yarticle  222  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  qui  est  conçu  en  ces  termes  : 
« Et  combien  qu'il  soit  convenu  entre  deux  con- 
« joints  qu'ils  paieront  séparément  leurs  dettes 
«faites  auparavant  le  mariage,  ce  néanmoins 
v>  ils  en  seront  tenus,  s’il  n'y  a inventaire  préa- 
« lablement  fait;  auquel  cas  ils  demeurent quit- 
« tes , représentant  l'inventaire  ou  l'estimation 
« d'icelui.  » 

Cette  disposition  a été  copiée  dans  les  mêmes 
termes  dans  notre  Coutume  d'Orléans,  en  l’ar- 
ticle  212  : elle  doit  avoir  lieu  dans  les  Coutumes 
qui  ne  s’en  sont  pas  expliquées,  ayant  été  insérée 
dans  la  Coutume  de  Paris  lors  de  sa  reforma- 
tion , et  formée  sur  la  jurisprudence  qui  s'ob- 
servait alors. 

363.  La  Coutume  exige  deux  choses  du  mari, 
pour  qu'il  puisse  se  dispenser  du  paiement  des 
dettes  de  sa  femme,  antérieures  à son  mariage, 
quoiqu'exeluses  de  la  communauté  par  une  con- 
vention de  séparation  de  dettes.  I®  Elle  exige 
qu'il  ait  fait  un  inventaire  des  biens  mobiliers 
de  sa  femme  qu'elle  lui  a apportés  en  mariage. 

Le  futur  conjoint  doit  faire  cet  inventaire  avec 
sa  future  femme  , avant  le  mariage.  C'est  ce  qui 
résulte  de  ces  termes , aV/  n’y  a inventaire  prÏa- 
LABLP.MKKT  fait. 

Il  doit  être  par-devant  notaires;  ou  s’il  a été 
fait  sous  les  signatures  privées  des  parties , il 
faut  qu’il  ait  été  reconnu  par  actes  devant  notai- 
res, avant  la  célébration  du  mariage,  pour  en 
rendre  la  date  certaine. 

Lorsque  le  contrat  contient,  par  détail,  les 
biens  mobiliers  que  la  femme  apporte  en  mariage, 
il  tient  lieu  de  cet  inventaire. 
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Le  compte  rendu  à la  femme , quoique  depuis 
le  mariage,  peut  tenir  lieu  de  cet  inventaire, 
lorsque  celui , qui  lui  rend  compte,  a administré 
scs  biens  jusqu’au  temps  de  son  mariage. 

Le  mari  doit  comprendre , dons  cct  inventaire, 
tous  les  effets  mobiliers  que  la  femme  a apportés 
en  mariage,  sans  aucune  exception,  tant  ceux 
qu'elle  a mis  en  communauté,  que  ceux  qu'elle 
a réalisés  par  une  stipulation  de  propres. 

Il  y a quelque  chose  de  particulier  pour  le 
cas  auquel  une  veuve,  débitrice  d'un  compte  de 
tutelle  envers  scs  enfans  d'un  premier  mariage, 
contracte  un  second  mariage,  avec  une  conven- 
tion de  séparation  de  dettes.  Par  arrêt  de  régle- 
ment du  14  mars  1731,  la  Cour  a ordonné, 
qu'en  ce  cas , soit  qu'il  y ait  communauté  sti- 
pulée (avec  la  clause  de  séparation  de  dettes), 
soit  qu'il  y ait  exclusion  de  communauté,  l’in- 
ventaire ne  sera  réputé  valable,  s’il  n'est  fait, 
avant  la  célébration  du  mariage,  devant  notai- 
res , et  en  présence  d'un  tuteur  nommé  pour  cet 
effet  par  le  juge , sur  un  avis  de  parens , aux 
enfans  à qui  le  compte  est  dû.  Faute  de  l'obser- 
vation de  ces  formalités , le  second  mari  est  tenu , 
solidairement  avec  sa  femme,  du  compte  de 
tutelle  envers  les  enfans , nonobstant  la  clause 
de  séparation  de  dettes  , ou  même  d'exclusion  de 
communauté , sauf  son  recours  contre  sa  femme. 

364.  La  seconde  chose,  que  la  Coutume  exige, 
est  que,  sur  la  demande  des  créanciers  de  la 
femme,  le  mari  leur  représente  l'inventaire,  ou 
l'estimation  d'icclui.  Elle  dit:  II  demeure  quitte  f 
reprétentant  l'inrentaire , ou  l'estimation  d'ice- 
lui.  C'est-à-dire , qu'il  doit  abandonner  auxdits 
créanciers  les  effets  compris  dans  l'inventuire 
qu'il  doit  leur  représenter,  qui  se  trouvent  en 
nature,  pour,  par  lesdits  créanciers,  se  venger  sur 
lesdils  effets  pour  le  paiement  de  leurs  créances; 
et,  à l'égard  des  effets  compris  audit  inventaire, 
qui  ne  se  trouvent  plus  en  nature,  il  doit  leur 
compter  du  prix  qu'il  eu  a reçu  ou  dû  recevoir, 
et  de  l'emploi  qu’il  en  a fait  pour  le  paiement 
des  dettes  de  sa  femme;  et  s'il  lui  reste  quelque 
chose  du  prix  desdits  meubles  entre  les  mains  , 
il  doit  le  leur  remettre. 

Il  n'importe  que  lesdits  effets  aient  été  réalisés 
par  une  stipulation  de  propres  : le  mari  no  doit 
pas  moins  les  représenter  aux  créanciers,  s'ils 
se  trouvent  en  nature;  ou  compter  du  prix,  s'ils 
ne  se  trouvent  pas.  La  réalisation,  qui  en  a été 
faite , n'a  aucun  effet  vis-à-vis  des  créanciers , et 
elle  n'empêche  pas  qu'ils  ne  puissent  être  saisis 
et  exécutés  comme  toute  autreespècc  de  meuble. 

11  n'importe  aussi  qu'ils  aient  été  apportes  sous 
le  nom  de  dot,  et  qu'il  ne  reste  aucuns  autres 
biens  de  la  femme,  pour  soutenir  les  charges 
du  mariage  ; car  la  Coutume  ne  fait  aucune  dis- 
tinction. 


Le  mari  doit  aussi  compter  aux  créanciers  des 
biens  mobiliers  qui  seraient  échus  à sa  femme 
depuis  le  mariage,  de  même  que  de  ceux  com- 
pris en  l'inventaire. 

A l'égard  des  fruits  des  biens  de  la  femme , 
que  le  mari  a perçus  durant  le  mariage,  jusqu’à 
la  demande  des  créanciers , il  n'est  pas  obligé  de 
leur  en  compter,  étant  censé  les  avoir  consom- 
més de  bonne  foi,  ad  sustinenda  onera  mat  ri- 
mon  iV. 

Il  reste  à observer  que  c'est  seulement,  pen- 
dant la  durée  de  la  communauté,  que  le  mari 
peut  être  poursuivi  pour  les  dettes  de  sa  femme, 
quoique  excluses  de  la  communauté  par  une  con- 
vention de  séparation  de  dettes , faute  de  rap- 
porter un  inventaire  : après  la  dissolution  de 
communauté,  les  créanciers  de  la  femme  ne 
peuvent  plus  demander  au  mari  le  paiement  de 
leurs  créances  ; ils  n'ont  contre  lui  que  la  voie 
de  la  saisie  et  arrêt , de  ce  qu'il  pourrait  devoir 
à la  femme , leur  débitrice. 

S II.  DE  LA  CLAUSE  Dt  FEANC  ET  QUITTE. 

366.  La  clause  de  franc  et  quitte,  est  une 
convention  , par  laquelle  les  parens  de  l'un  des 
futurs  conjoints  se  font  fort  envers  l'autre  qu’il 
n'a  pas  de  dettes. 

C'est  ordinairement  les  parens  de  l'homme 
qui  se  font  fort  qu'il  est  franc  et  quitte  de  dettes. 

Ils  s'obligent , par  cette  convention , envers  la 
femme,  in  id quanti  ejus interest  f que  l'homme 
se  trouve  tel  qu'ils  l'ont  assuré,  c'est-à-dire, 
exempt  de  dettes  ; et , en  conséquence , dans  les 
cas  où  il  ne  serait  pas  trouvé  tel , à indemniser 
la  femme  du  préjudice  que  lui  auraient  causé  les 
dettes  de  son  mari , antérieures  au  mariage. 

366.  Lcsdites  dettes  peuvent  causer  deux 
espèces  de  préjudice  à la  femme.  Le  premier, 
et  le  principal,  est,  par  rapport  à sa  dot,  son 
douaire  et  ses  autres  conventions  matrimoniales, 
en  cas  d'insolvabilité  de  sou  mari,  sur  les  biens 
duquel  elle  ne  serait  pas,  pour  ses  créances, 
utilement  colloquée  pour  une  aussi  grande 
somme,  que  celle  pour  laquelle  elle  l'eut  été, 
sans  lesdites  dettes. 

La  seconde  espèce  de  préjudice,  que  lesdites 
dettes  peuvent  causer  à la  femme,  est  celui, 
qui  résulte  de  ce  que  sa  part  en  la  communauté 
aurait  élé  meilleure,  si  elle  n'eût  pas  été  dimi- 
nuée par  lesdites  dettes. 

C’est  une  question  entre  les  auteurs,  si,  lors- 
que des  parens,  en  mariant  leur  61s,  l'ont 
déclaré  franc  et  quitte  de  dettes , ils  doivent  être 
censés  s'élrc  obligés,  envers  la  femme,  de  l'in- 
demniser de  ces  deux  espèces  de  préjudices,  ou 
seulement  de  celui  de  la  première  espèce. 

Renusson,  Traité  de  la  Communauté  7 pari. 
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I , chap.  Il,  ».  36,  croit  que  cette  clause  ren- 
ferme l'obligation  d'indemniser  la  femme  de  ces 
deux  espèces  de  préjudices. 

Au  contraire,  Lebrun,  en  son  Traité  de  la 
Communauté f liv.  2,  chap.  3,  Md.  3,  ».  41 
et  42 , pense  que  cette  convention  ne  s'étend 
pas  à l'espèce  de  préjudice  que  la  femme  pour- 
rait souffrir  par  rapport  A la  communauté , et 
que  les  parties , dans  cette  convention  , sont 
censées  n'avoir  d’autre  objet  que  d’indemniser 
la  femme  du  préjudice,  que  les  dettes  antérieures 
au  mariage  pourraient  apporter  à l’acquittement 
de  ces  créances. 

L’opinion  de  Lebrun  parait  être  celle  qui  est 
suivie  dans  l'usage  ; et  les  père  et  mère , qui , 
en  mariant  leur  Gis , le  déclarent  franc  et  quitte 
de  dettes , ne  contractent  d'autre  obligation  , 
que  celle  d'indemniser  la  femme  de  la  somme, 
pour  laquelle  les  dettes  du  mari , antérieures 
au  mariage,  empêcheraient  qu’elle  ne  pût  être 
utilement  colloquée  sur  les  biens  de  sondit  mari , 
pour  le  paiement  de  ses  créances. 

367.  C’est  ce  qui  s'éclaircira  par  les  exemples 
suivans. 

Premier  exemple.  Je  suppose,  qu’après  la 
dissolution  de  communauté,  les  biens  du  mari 
ont  été  discutés.  Le  prix  des  meubles , qui  étaient 
en  petite  quantité , n’a  servi  qu’à  payer  les  dettes 
privilégiées,  comme  celle  du  maitre d'hôtel , etc. 
Le  prix  des  immeubles , déduction  faite  des  frais , 
monte  à 20 ,000  liv.  Il  s'est  trouvé  pour  25,000  liv. 
de  créances  hypothécaires  antérieures  au  ma- 
riage; au  moyen  de  quoi,  la  femme,  créancière 
de  40.000  liv. , n’a  pu  rien  toucher  de  la  somme 
de  20,000  liv.  qu’elle  eût  touchée,  s’il  n'y  avait 
pas  eu  de  dettes  antérieures  au  mariage.  Elles 
lui  cauient  donc  un  préjudice  de  20,000  livres. 
Les  parens,  qui  ont  déclaré  son  mari  franc  et 
quitte , doivent  donc , pour  indemniser  la  femme, 
lui  payer  la  somme  de  20,000  livres,  à laquelle 
monte  le  préjudice,  que  les  dettes  antérieures 
lui  causent. 

Secord  exemple.  Je  suppose , à présent , 
que  les  biens  du  mari , qu'on  a déclaré  franc  et 
quitte,  ne  consistent  qu'en  mobilier,  et  que  le 
mari  est  domicilié  sous  une  Coutume  , où  les 
meubles  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque, 
et  où  , en  conséquence  , le  prix  s'en  distribue  au 
•ou  la  livre  entre  tous  les  créanciers.  Je  suppose 
que  le  mobilier,  déduction  faite  des  frais  et 
dettes  privilégiées  , n'a  produit  que  10,000  liv.  ; 
sur  quoi,  il  y a pour  100,000  livres  de  dettes  à 
payer  ; savoir  40,000  livres  pour  les  créances  de 
la  femme;  40,000  liv.  pour  dettes  postérieures 
au  mariage;  et,  pour  dettes  antérieures  au  ma- 
riage, 20,000  livres.  Les  créanciers  antérieurs 
au  mariage  ont  été  colloqués  pour  20, (MA)  liv. 
Sans  ces  créances , il  y aurait  eu  2,000  livres  à 


distribuer  entre  la  femme , qui  en  aurait  eu 
1,000  livres,  et  les  créanciers  postérieurs  au 
mariage,  qui  auraient  eu  les  autres  1,000  liv. 
Les  créanciers  antérieurs  au  mariage , font  donc , 
en  ce  cas,  un  préjudice  de  1,000  livres  à la 
femme,  et  les  parens,  qui  l'ont  déclaré  franc  et 
quitte,  doivent,  en  conséquence,  payer  à la 
femme  une  somme  de  1,000  livres  pour  l’en 
iudemniser. 

Observez  que  , dans  la  distribution  du  mobi- 
lier de  l'homme , qu'on  a déclaré  franc  et  quitte 
de  dettes,  on  ne  doit  pas  ordinairement,  parmi 
les  dettes  de  l’homme  antérieures  au  mariage, 
dont  la  femme  doit  être  garantie,  comprendre 
ses  dettes  chirographaires , leur  date  ne  pouvant 
faire  contre  des  tiers,  une  foi  suffisante  du  temps 
auquel  elles  ont  été  contractées.  Traité  des 
Obligations  y ».  750. 

368.  Lorsque  la  femme , après  la  dissolution 
de  la  communauté  , a trouvé,  dans  les  biens  de 
son  mari , de  quoi  être  payée  entièrement  de  ses 
créances , l'obligation  des  parens  du  mari , qui 
l'ont  déclaré  franc  et  quitte  de  dettes,  demeure 
par  là  acquittée. 

Il  ne  suffit  pas,  pour  cela,' que  sa  dot  lui  ait 
été  entièrement  restituée;  il  faut  qu'elle  ait  été 
entièrement  payée  de  toutes  ses  conventions,  et 
généralement  de  toutes  les  créances  qu'elle  a 
contre  son  mari. 

369.  Lebrun,  lie.  3,  chap.  2,  sect.  2,  d.  6, 
».  19,  en  excepte  la  créance  que  la  femme  a, 
contre  son  mari , pour  sou  indemnité  des  obli- 
gations qu’elle  a contractées  pour  lui  durant  le 
mariage.  J'aurais  de  la  peine  à admettre  cette 
exception.  Les  parens , déclarant  leur  Gis  franc 
et  quitte,  s'obligent  envers  la  femme  t»  id quanti 
ejus  interest  f que  son  mari  ait  été  tel  qu'on  le 
lui  a déclaré.  Or,  l'intérêt , qu'a  la  femme,  que 
son  mari  ait  été  tel , ne  s'étend  pas  moins  à son 
indemnité,  qu'à  ses  autres  créances,  ayant  inté- 
rêt que  les  dettes  antérieures  de  son  mari  ne 
l’empêchent  pas  de  trouver,  dans  les  biens  de 
son  mari , de  quoi  se  payer  de  ses  créances  d'in- 
demnité, aussi  bien  que  les  autres. 

On  oppose  que  la  femme  n'est  pas  recevable 
à se  plaindre  de  n'avoir  pu  être  payée  sur  les 
bicus  de  son  mari , de  sa  créance  pour  indem- 
nité; que  c’est  par  sa  faute  qu’elle  souffre  cette 
perte;  qu'ayant  été  en  son  pouvoir  de  ne  se  pas 
obliger  pour  son  mari  , elle  doit  s'imputer  de 
l’avoir  fait.  La  femme  répond  à cela  , quelle  ne 
s'est  ohligée  pour  son  mari , que  parce  qu'elle 
comptait  pouvoir  eu  être  indemnisée  sur  le  bien 
de  son  mari , qu’elle  croyait  franc  et  quitte  de 
dettes  antérieures  au  mariage , comme  on  le  lui 
avait  assuré;  que  ce  sont  ceux,  qui  le  lui  ont 
assuré  , qui  l'ont  induite  en  erreur,  et  qui  doi- 
vent être,  par  conséquent,  obligés  de  lindem- 
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nisar  du  préjudice,  que  les  dettes  antérieures  de 
soq  mari  lui  ont  causé,  en  empêchant  qu'elle 
n’ait  été  payée  sur  les  biens  de  son  mari , sur 
lesquels  elle  comptait , et  sur  lesquels  elle  eût 
effectivement  trouvé  de  quoi  être  payée,  sans 
lesdites  dettes. 

Les  autres  moyens,  que  Lebrun  emploie  pour 
fonder  son  opinion  , ne  sont  pas  meilleurs.  Ias 
raison  est,  dit-il,  que,  par  celte  clause,  l’as - 
vendant  ne  garantit  les  contentions  de  la 
femme  de  son  fils,  que  contre  les  dettes  anté- 
rieures au  mariage , non  contre  les  postérieures. 

La  réponse  est , qu’on  convient  que  les  parens, 
qui  ont  déclaré  leur  fils  franc  de  dettes , ne 
garantissent,  par  celte  clause,  la  femme,  que 
des  dettes  de  son  mari  antérieures  au  mariage  , 
et , qu’en  conséquence,  s’il  ne  s’en  trouve  aucune, 
ils  ont  rempli  leur  obligation , et  ils  ne  sont  point 
tenus , en  ce  cas , de  la  perte  que  la  femme  a 
soufferte  en  s'obligeant , pour  son  mari,  pour  des 
dettes  postérieures  A son  mariage  : mais , en 
garantissant  la  femme  des  dettes  de  son  mari 
antérieures  au  mariage,  ils  s'obligent  de  l'in- 
demniser de  tout  le  préjudice,  que  lesdites  dettes 
antérieures  au  mariage  lui  ont  causé,  en  empê- 
chant qu'elle  ne  put  être  payée  sur  les  biens  de 
son  mari , de  son  indemnité  pour  les  obligations 
qu'elle  a contractées  pour  son  mari  depuis  le 
mariage. 

Le  second  moyen  de  Lebrun  est  de  dire,  qu'il 
serait  au  pouvoir  des  conjoints  de  ruiner  l'as- 
cendant. Cela  est  faux;  car,  quoique  le  mari 
puisse,  depuis  son  mariage,  contracter  des  dettes 
immense»  , et  que  la  femme  puisse  s'obliger  pour 
lui  pour  des  dettes  immenses , le»  parens  du  mari , 
qui  Tout  déclaré  franc  et  quitte , ne  seront  pas 
néanmoins,  par  cette  clause  , obligés  in  immen- 
sum , ne  pouvant  l'être  que  jusqu'à  concurrence 
du  montant  des  dettes  autérieures  au  mariage,  et 
de  la  somme  pour  laquelle  les  créanciers , anté- 
rieurs au  mariage  , auront  été  utilement  collo- 
qués sur  les  biens  du  mari. 

370.  Il  résulte  de  tout  ce  que  nous  venons  de 
dire  do  la  clause  , par  laquelle  les  parens  do 
l'homme  le  déclarent  franc  et  quitte  de  dettes , 
que  cette  convention  est  entièrement  différente 
de  la  convention  de  séparation  do  dettes. 

ln  La  convention  de  séparation  do  dettes  est 
une  convention , qui  intervient  outre  les  deux 
futurs  conjoints  ; au  contraire,  la  clause  de  franc 
et  quitte  est  une  convention  , qui  n’intervient  pas 
entre  les  futurs  conjoints,  mais  qui  n’iutcrvieut 
qu’entre  la  femme  et  les  parens  de  l’homme,  qui 
le  déclarent  franc  et  quitte.  Il  n’y  a,  par  celte 
convention,  que  lesdils  parens  qui  contractent 
une  obligation  envers  la  femme  ; l'homme  , qui 
est  marié  franc  et  quille,  n'en  contracte  aucune, 
e*  n'est  pas  censé  partie  à la  convention. 


371.  2°  La  convention  de  séparation  de  dettes 
concerne  la  communauté  de  biens,  qui  doit  être 
entre  les  futurs  conjoints  : elle  a pour  objet  d'en 
exclure  la  charge  de  leurs  dettes  antérieures  au 
mariage;  chacun  d'eux  s’oblige  réciproquement 
d'indemniser  la  communauté  de  ce  qui  en  serait 
tiré  pour  payer  les  dettes  antérieures  au  mariage. 

Au  contraire , la  clause  , par  laquelle  les  parens 
du  futur  conjoint  le  déclarent  franc  et  quitte, 
ne  concerne  pas  la  communauté  de  biens  qui 
doit  être  entre  les  futurs  conjoints  : elle  peut 
intervenir  dans  un  contrat  de  mariage , par  lequel 
il  y aurait  exclusion  de  communauté;  et,  lors- 
qu'il y a communauté,  cette  clause  n’a  pas  pour 
objet  d'exclure  de  la  communauté  la  charge  des 
dettes  du  futur  conjoint  antérieures  au  mariage; 
son  unique  objet  est  que  lesdites  dettes  n’em- 
péchent  pas  la  femme  de  pouvoir  être  payée  sur 
les  biens  de  sou  mari  , comme  nous  l'avons 
expliqué. 

372.  La  clause,  par  laquelle  les  parens  décla- 
rent leur  fils  franc  et  quitte , est  aussi  très  dif- 
férente de  celle  par  laquelle  les  parens  promet- 
traient de  payer  ses  de I les  antérieures  au  mariage, 
et  de  l'en  acquitter  ; car , par  la  clause , dans 
laquelle  les  parens  déclarent  leur  fils  franc  et 
quitte,  ils  ne  s'obligent  pas  de  payer  ses  dettes, 
mais  seulement  d'indemniser  la  femme  de  ce 
qu'elle  a manqué  de  toucher  pour  le  paiement 
de  ces  créances  sur  les  biens  de  son  mari,  par 
rapport  aux  créanciers  antérieurs  de  son  mari, 
qui  ont  été  colloqués  avant  elle.  Si  le  mari  n'a- 
vait laissé  aucuns  biens , sur  lesquels  la  femme 
eut  pu  être  payée  , quand  même  il  n'y  aurait  pas 
eu  de  créances  antérieures  aux  siennes,  les  parens 
du  mari , qui  l'ont  déclaré  franc  et  quitte  de 
dettes,  ne  seront  tenus  de  rien  envers  la  femme. 

En  cela , cette  clause  est  très  différente  de 
celle , par  laquelle  les  parens  du  mari  se  seraient 
rendus  cautions,  envers  la  femme,  de  la  resti- 
tution de  la  dot  et  de  ses  conventions  matrimo- 
niales ; car,  par  ce  cautionnement,  les  parens 
s'obligent,  envers  la  femme,  de  la  payer  entiè- 
rement de  ce  dont  elle  n’aura  pu  être  payée 
sur  les  biens  de  son  mari;  au  lieu  que,  par  la 
clause  de  franc  et  quitte,  ils  ne  s'obligent  de  la 
payer,  que  jusqu'à  concurrence  de  la  somme 
pour  laquelle  les  créanciers  du  mari , antérieurs 
au  mariage,  auront  été  utilement  colloqués  sur 
les  biens  du  mari. 

373.  Lorsque  ce  sont  les  parens  de  la  fille  qui 
déclarent , en  la  mariant , qu  elle  est  franche  et 
quitte  de  dettes  (ce  qui  arrive  très  rarement); 
si , par  le  contrat  de  mariage  , la  fille  avait  fait 
donation  à son  mari , en  cas  de  survie , d'une 
certaine  somme  à prendre  sur  ses  biens,  la  clause 
pourrait  s'entendre  de  lu  même  manière,  en  ce 
sens  , que  les  parens  de  la  fille  s'obligeraient , 
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par  cette  clause , d'indemniser  le  mari  de  ce 
dont  les  créanciers  de  sa  femme , antérieurs  au 
mariage,  qui  auraient  été  utilement  colloqués 
sur  les  biens  de  sa  femme,  miraient  empêche 
qu'il  n’eût  pu  être  payé  , sur  lesdits  biens,  de  la 
somme  comprise  en  lu  donation  qui  lui  a été 
faite  par  sa  femme. 

Mais  lorsque  la  femme , qu’on  a déclarée  être 
franche  et  quitte  de  dettes,  n'a  fuit  aucune  dona- 
tion à son  mari,  le  mari  ne  pouvant , en  ce  cas, 
avoir  aucune  créance  à exercer  contre  sa  femme, 
il  ne  peut  avoir,  en  ce  cas,  d’autre  intérêt  que 
sa  femme  soit  franche  et  quitte  de  dettes , que 
celui  qu’il  a que  les  dettes  de  sa  femme,  anté- 
rieures au  mariage,  ne  diminuent  pas  sa  com- 
munauté, par  les  sommes  qu'il  en  faudrait  tirer 
pour  les  acquitter,  tant  en  principaux  qu’inlé- 
rêts.  Les  parens  de  la  fille  s'obligent  donc , par 
cette  convention  envers  son  mari  , à payer,  à la 
décharge  de  sa  communauté,  toutes  les  dettes 
de  sa  femme  antérieures  au  mariage.  Si  elles  en 
étaient  déjà  exclues  pour  le  fonds , par  une  clause 
de  séparation  de  dettes , ils  seraient  censés  s'être 
obligés  d’acquitter  la  communauté  des  intérêts 
desdites  dettes , courus  depuis  le  mariage , et 
pareillement  des  arrérages  des  rentes  constituées 
ducs  par  la  femme  avant  son  mariage,  courus 
depuis.  C'est  ce  qu'enseigne  Lebrun  , en  son 
7'raité  do  la  Communauté } liv.  2,  chap.  3, 
«ecf.  3,  n.  50. 

374.  La  garantie  des  dettes  de  la  femme , qu'on 
a déclarée  franche  et  quitte , comprend  celles 
dont  elle  était  débitrice  envers  ses  parens  , qui 
l’ont  déclarée  franche  et  quitte,  aussi  bien  que 
celles  dont  elle  était  débitrice  envers  d'autres 
personnes.  Lebrun,  au  lieu  cité,  fait  de  longs 
raisonneincns  pour  prouver  cette  proposition, 
qui  est  évidente  par  elle-même , et  il  cite , en 
pure  perte,  des  textes  de  droit,  qui  n’ont  aucune 
application  à la  question. 

Cet  auteur  décide,  eu  conséquence , qu'une 
mère  qui,  eu  mariant  sa  fille,  la  déclare  franche 
et  quitte  de  dettes,  est  censée  faire  remise  du 
douaire  qui  lui  est  dû  par  sa  fille.  Je  pense  que, 
lorsque  ce  douaire  consiste  dans  uue  rente  an- 
nuelle, la  clause  ne  s'étend  qu'à  la  charge  des 
arrérages  du  douaire  , qui  courent  jusqu'au 
temps  de  la  dissolution  de  la  communauté,  et 
qu'elle  ne  s'étend  pas  à ceux  qui  courront  depuis 
la  dissolution  de  lu  communauté  arrivée,  soit 
par  la  mort  du  mari,  soit  par  une  séparation. 
La  raison  est,  que  cette  clause  est  une  conven- 
tion inters enue  entre  les  parens  de  la  femme, 
qui  l'onf  déclarée  franche  et  quitte,  et  le  mari. 
Ce  n'est  qu'envers  le  mari  que  l'obligation,  qui 
résulte  de  cette  clause,  est  contractée,  et  elle 
ne  peut,  par  conséquent,  s’étendre  qu'aux  orré- 
rages,  à la  décharge  desquels  le  mari  a intérêt. 
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Or.  le  mari  a bien  intérêt  à la  décharge  des  arré- 
rages du  douaire,  qui  courront  jusqu'à  la  disso- 
lution de  la  communauté,  parce  que  la  commu- 
nauté en  serait  chargée  ; mais  il  n'a  aucun  intérêt 
ù la  décharge  de  ceux  qui  ne  courent  que  depuis 
la  dissolution  do  la  communauté. 

375.  La  clause,  par  laquelle  les  parens  de  la 
femme  la  déclarent  franche  et  quitte  des  dettes 
antérieures  nu  mariage,  diffère  de  la  convention 
de  séparation  de  dettes. 

1°  Celle-ci  est  une  convention  qui  intervient 
entre  les  futurs  conjoints  : celle,  par  laquelle  les 
parens  déclarent  la  fille  franche  et  quitte,  inter- 
vient entre  lesdits  parens  de  la  fille,  et  l'homme 
qui  la  doit  épouser. 

2°  La  convention  de  séparation  de  dettes  ne 
comprend  que  les  sommes  principales  ducs  par 
chacun  des  conjoints  avant  le  mariage  : elle 
n’empêche  pas  que  la  communauté  ne  soit  char- 
gée de  tous  les  intérêts  desdites  sommes , qui 
courront  pendant  le  temps  de  sa  durée,  aussi 
bien  que  des  arrérages  des  rentes  dues  par  cha- 
cun des  conjoints,  qui  courront  pendant  ledit 
temps.  Mais  la  clause,  qu'on  a ajoutée,  par 
laquelle  les  parens  de  la  femme  l’ont  déclarée 
franche  et  quitte  de  dettes . les  oblige  à acquitter 
la  communauté  même  des  intérêts  des  sommes 
ducs  par  la  femme  avant  le  mariage,  courus 
pendant  le  temps  de  sa  durée,  et  des  arrérages 
des  rentes  dues  par  la  femme,  courus  pemlunt 
ledit  temps , comme  nous  l’avons  vn. 

376.  La  clause,  par  laquelle  les  parens  de  la 
femme  la  déclarent  franche  et  quitte  de  dettes, 
étant  une  convention,  qui  intervient  entre  lesdits 
parens,  et  l'homme  qui  doit  l’épouser,  et  à laquelle 
convention  la  femme  n’est  pas  partie,  c’est  une 
conséquence  que  si  l’homme  n’a  pas  pu  se  faire 
indemniser  par  les  parens  de  la  femme,  qui  se 
sont  trouvés  insolvables,  des  sommes  qui  ont 
été  tirées  de  la  communauté,  pour  payer  les 
dettes  de  la  femme  antérieures  au  muriage, 
l’homme  ou  ses  héritiers  n’auront  aucun  recours, 
pour  en  être  indemnisés,  contre  la  femme  qui  ne 
serait  pas  héritière  de  ses  parens  qui  l’ont  décla- 
rée franche  et  quitte;  à moins,  qu’outre  celte 
clause,  il  n'y  eut  une  convention  de  séparation 
do  dettes;  auquel  cas  l’homme  aurait  bien,  en 
vertu  de  la  convention  de  séparation  de  dettes, 
un  recours  contre  sa  femme , pour  les  sommes 
principales  par  elles  dues  avant  son  mariage , et 
acquittées  des  deniers  de  la  communauté;  mais 
il  n’en  aurait  aucun  pour  les  intérêts  desdites 
sommes,  et  pour  les  arrérages  des  rentes  : il  n'a 
recours  que  contre  les  parens  de  sa  femme  qui 
l’ont  déclarée  franche  et  quitte,  et  contre  leur 
succession. 

377.  La  clause,  par  laquelle  les  parens  de  la 
fenune  la  déclarent  franche  et  quitte  de  dettes. 
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est  différente  de  celle,  par  laquelle  ils  s’oblige- 
raient formellement  d'acquitter  ses  dettes  anté- 
rieures au  mariage.  Ils  s'obligent,  en  ce  second 
cas.  tant  envers  leur  fille,  qu’envers  l’homme 
qui  doit  l’épouser.  C'est  une  donation  qu'ils  font 
à leur  Glle,  de  la  somme  à laquelle  montent  ses 
dettes , qui  fait  partiede  la  dot  qu'ils  lui  donnent. 
C’est  pourquoi,  en  ce  second  cas,  bien  loin  que 
les  parens  puissent  avoir  recours  contre  leur 
fille,  après  la  dissolution  de  la  communauté , 
pour  ses  dettes  qu’ils  ont  acquittées , c'cst  au 
contraire  leur  fille  qui  a actiou  contre  eux.  pour 
qu'ils  soient  tenus  de  les  acquitter,  si  cela  n’a 
pas  encore  été  fait. 

Au  contraire,  lorsque  les  parens  de  lu  femme 
l’ont  simplement  déclarée  franche  et  quitte  de 
dettes,  cette  clause  étant  une  convention,  qui 
n'intervient  qu'entre  les  païens  de  la  femme,  et 
l'homme  qu'elle  doit  épouser,  et  en  laquelle  la 
femme  n’est  pas  partie,  les  parens  de  la  femme 
ne  contractent , en  ce  cas . d'obligation  qu'envers 
l'homme,  et  ne  garantissent  que  lui  des  dettes 
de  sa  femme  antérieures  au  mariage.  Les  parens 
de  la  femme,  qui,  en  conséquence  de  rengage- 
ment qu'ils  ont  contracté  avec  leur  gendre,  ont 
payé  le*  dettes  de  la  femme  antérieures  an  ma- 
riage, ont,  après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, l'action  negoliorum  gmtorum  contre  leur 
fille,  pour  répéter  d’elles  les  sommes  qu’ils  ont 
payées  pour  acquitter  ses  dettes,  pourvu  néan- 
moins que  l'action  ne  puisse  réfléchir  contre  leur 
gendre  ou  ses  héritiers. 

C'est  pourquoi,  lorsque,  par  le  contrat  de 
mariage,  outre  lu  clause,  par  laquelle  les  pareil* 
de  la  femme  l'ont  déclarée  franche  et  quitte  de 
dettes,  il  y a entre  les  futurs  conjoints  une  con- 
vention de  séparation  de  dettes  , les  purens  de  la 
femme,  qui,  en  exécution  de  leur  engagement 
envers  leur  gendre,  ont  payé  des  somme*  prin- 
cipale* dues  par  leur  fille  avnut  son  mariage,  en 
ont  la  répétition  contre  leur  fille,  après  la  dis- 
solution de  la  communauté , actionc  negoliorum 
gettorum , l'action  ne  pou  vaut  pas,  eu  ce  cas, 
réfléchir  contre  l'homme  ni  contre  ses  héritiers, 
la  communauté  n'étant  pas  tenue  desdites  dettes 
de  la  femme,  au  moyen  de  la  séparation  de 
dettes. 

Mais  si , par  le  contrat  de  mariage,  il  n’y  avait 
pas  de  séparation  de  dettes,  les  dettes  de  la 
femme,  antérieures  au  mariage,  étant,  en  ce 
cas , tombées  dans  la  commuuauté , les  parens 
de  la  femme,  qui,  en  exécution  de  leur  enga- 
gement envers  leur  gendre,  les  ont  acquittées, 
ne  peuvent  les  répéter  contre  leur  fille,  qui  a 
renoncé  à la  communauté,  parce  que  l’action 
réfléchirait,  en  ce  cas,  contre  le  mari  ou  scs 
héritiers,  qu'ils  en  ont  garantis;  la  femme,  au 
moyen  de  sa  renonciation,  ayant  action  contre 


son  mari  ou  ses  héritiers,  pour  être  acquittée 
de  toutes  les  dettes  de  communauté,  et,  par 
conséquent,  des  siennes,  qui,  faute  de  sépara- 
tion de  dettes,  sont  devenues  dettes  de  commu- 
nauté. 

Si  la  femme  avait  accepté  la  communauté,  ses 
parens  pourraient  répéter  d’elle  la  moitié  des 
sommes  par  eux  payée*,  pour  le  puiement  de  ses 
dettes,  leur  action,  pour  cette  moitié,  ne  pou- 
vant , en  ce  cas , réfléchir  contre  le  mari  ou  ses 
héritiers,  puisque  sa  femme,  en  qualité  de  com- 
mune, est  débitrice  pour  moitié,  sans  recours, 
des  dette*  de  la  communauté. 

378.  La  clause  , par  laquelle  les  parens  de  la 
femme  la  déclarent  franche  et  quitte  de  dettes, 
peut  avoir  lieu,  quoique  le  contrat  de  mariage 
porte  exclusion  de  communauté  : car  le  mari 
ayant  droit  de  percevoir  tous  les  revenus  des 
biens,  qui  lui  sont  apportés  en  dot  par  sa  femme, 
pendant  tout  le  temps  du  muriage.  pour  en  sup- 
porter les  charges,  il  a intérêt  qu’il  ne  se  trouve 
aucune  dette  de  la  femme,  anterieure  au  ma- 
riage, qui  diminue  lesdils  revenus.  C’est  pour- 
quoi, les  parens,  qui  ont  déclaré  la  femme 
franche  et  quitte  de  dettes,  s'obligent,  eu  ce 
cas,  d'acquitter  le  mari  de  toutes  les  poursuites, 
que  les  créanciers  de  sa  femme , antérieurs  audit 
mariage , pourraient  faire  sur  les  biens  de  sa 
femme,  qui  lui  out  été  apportés  en  dot. 

AHTK.I.E  VI. 

De  la  clause  de  rept  ise  de  i apport  de  la  femme , 
en  cas  de  renonciation. 

37î).  C'est  une  convention  très  usitée  dans  les 
contrats  de  mariage,  que  celle  par  laquelle  la 
femme  stipule  qu'elle  pourra  , lors  de  la  dissolu- 
tion de  communauté,  en  y renonçant , reprendre 
franchement  et  quittement  ce  qu  elle  y a mis. 

Cette  convention , pur  laquelle  lu  femme  doit 
avoir  part  aux  gains . si  ta  communauté  prospère, 
sans  rien  supporter  des  perte*  dans  le  cas  con- 
traire, étant  une  convention,  que  la  faveur  des 
contrats  de  mariage  y a fait  admettre  quelque 
contraire  qu’elle  soit  aux  règles  ordinaires  des 
société»,  elle  est  de  droit  très  étroit. 

Nous  verrons  sur  cette  convention  , 1°  quand 
il  y a ouverture  au  droit  qui  en  résulte  : 2°  au 
profit  de  quelles  personnes  : 3°  parquettes  per- 
sonnes peut  être  exercée  l’action  qui  en  nuit, 
lorsque  le  droit  a été  ouvert  au  profit  de  la  femme 
ou  de»  autres  personnes  comprises  dans  la  con- 
vention : 4°  quelles  choses  sont  l’objet  de  celte 
convention. 

J I.  QUAND  T A-T-IL  OUVERTURE  AU  DROIT  QUI 

RESULTE  DE  LA  CONVENTION  POUR  LA  REPRISE  DE 

L'APPORT  DE  LA  FEMME. 

380.  C'est  la  dissolution  de  communauté  qui 
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donne  ouverture  ou  droit  qui  résulte  de  cette  au  profit  de  la  femme  survivante  , dans  le  cas 
convention.  Aussitôt  que  la  dissolution  de  coin-  auquel  la  dissolution  de  communauté  arriverait 
munautë  est  arrivée  du  vivant  de  la  femme,  par  leprédëcè»  du  mûri , et  que.  dans  le  cascon- 
putà  , par  la  mort  du  mari , le  droit,  qui  résulte  traire , auquel  elle  arriverait  par  le  prédécès  de 
de  cette  convention,  est  acquis  à la  femme,  dés  la  femme,  il  n'y  aurait  pas  ouverture  à la  reprise 
l'instant  de  la  mort  du  mari  : il  devient,  dès  au  profit  de  ses  héritiers,  parce  que  l'intention 


lors,  un  droit  formé  qui  fait  partie  des  biens  de 
la  femme,  dont  elle  peut  disposer,  et  qu’elle 
transmet  dans  sa  succession. 

11  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  ce  droit  soit 
ouvert,  d'attendre  que  la  femme  ait  renoncé  à 
la  communauté.  La  renonciation  à la  commu- 
nauté n'est  pas  apposée,  dans  celte  convention, 
comme  une  condition  qui  en  doive  suspendre 
l'ouverture;  c'est  plutôt  lex  faciendi  ; c’est  la 
charge  sous  laquelle  la  femme  doit  user  du  droit, 
que  cette  convention  lui  donne,  de  reprendre 
franchement  et  qiiiltcment  ce  qu'elle  a apporté 
à la  communauté.  Elle  ne  peut  le  reprendre  qu'à 
la  charge  d'abandonner  le  surplus  en  renonçant 
à la  communauté  : mais,  dès  avant  qu'elle  ait 
renoncé  à la  communauté,  elle  a,  par  la  disso- 
lution de  communauté,  le  droit  de  reprendre 
ce  quelle  y a mis,  à la  charge  d'abandonner  le 
surplus;  et,  si  elle  meurt  avant  d'avoir  pris 
qualité,  elle  transmet  à ses  héritiers  ce  droit  tel 
qu'elle  l'avait,  c’est-à-dire  le  droit  de  reprendre 
ce  qu’elle  a apporté  à la  communauté,  en  renon- 
çant à la  communauté.  C'est  ce  qui  a été  jugé 
par  un  arrêt  du  29  juillet  1716,  rapporté  au 
sixième  tome  du  Journal  des  audiences, 

381.  Les  notaires  expriment  quelquefois  cette 
convention  d'une  manière  louche.  Au  lieu  de  la 
concevoir  en  ces  termes  : Arrimai  la  dissolu- 
tion  de  la  communauté , la  fit  litre  épouse  pourra f 
en  renonçant  à la  communauté , reprendre  fran- 
chement et  quittement  tout  ce  qu'elle  y a ap- 
porté; il  y a de»  notaires  qui  la  conçoivent  en 
ceux-ci  : La  future  seule  survivant , pourra 
renoncer  à la  communauté  ; ce  faisant  , re- 
prendre ce  qu  elle  y aura  apporté.  Cela  a donné 
lieu  à la  question,  si  ce  terme  survivant , ren- 
fermait une  condition,  de  manière,  qu'arrivant 
la  dissolution  de  communauté  par  une  sentence 
de  séparation  de  biens , le  droit,  qui  résulte  de 
cette  clause,  ne  dut  être  ouvert  que  duus  le  cas 
auquel  la  femme  survivrait  à sou  mari.  Lebrun, 
Traité  de  la  Communauté  f lit.  3,  chap.  2, 
sert.  2,  $ 5 , ».  21 , décide  que  ce  terme  ne  ren- 
ferme pas  une  condition;  que,  par  ces  termes, 
les  parties  n'avaient  voulu  dire  autre  chose, 
sinon  que  le  droit  de  reprendre  l'apport,  en 
renonçant  à la  communauté,  notait  accordé, 
par  celte  convention  , qu'à  la  personne  seule 
de  la  femme,  et  non  a ses  enfans  ni  à ses  autres 
héritiers.  Eu  conséquence  les  parties,  par  ces 
termes , lu  femme  survivant , ont  seulement 
voulu  dire  qu'il  y aurait  ouverture  â la  reprise 


des  parties  était  d'accorder  la  reprise  à la  seule 
personne  de  la  femme , et  non  à ses  héritiers.  Si 
les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  le  cas 
auquel  la  dissolution  de  communauté  arriverait 
par  une  sentence  de  séparation,  c'est  qu'elles 
n’ont  pas  pensé  à ce  cas  , qu'elles  ne  comptaient 
pas  devoir  arriver;  mnis  on  n'en  doit  pas  con- 
clure qu'elles  aient  voulu  restreindre  le  droit  de 
reprise  accordé  par  la  convention  à la  femme, 
uu  seul  cas  auquel  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté arriverait  par  le  prédécès  du  mari , et 
l'exclure  pour  le  cas  auquel  elle  arriverait  par 
une  sentence  de  séparation.  Lebrun  autorise  sa 
décision  par  des  arrêts  rappoi  tés  par  Brodeau  sur 
Louet,  lettre  Ct  chap.  26,  qui  ont  jugé  qu'une 
femme  , dans  le  cas  d une  sentence  de  séparation 
de  biens , pouvait  exercer  la  reprise  qu'elle  avait 
stipulée  en  cas  de  survie. 

382.  On  a agité  autrefois  la  question,  si, 
lorsque  la  femme,  après  une  sentence  de  sépa- 
ration, avait  exercé  la  reprise  qui , par  la  con- 
vention , n 'était  accordée  qu'à  elle  seule  , ladite 
femme  venant  depuis  à prédécéder,  le  mari  sur- 
vivant ne  devait  pas  avoir  la  répétition  de  cette 
reprise  contre  les  héritiers  de  la  femme.  L'anno- 
tateur de  Lebrun,  au  lieu  ci-dessus,  rapporte 
deux  arrêts,  l'un  du  20  décembre  1712,  l'autre 
du  26  février  1718,  qui  ont  admis  le  mari  à 
répéter,  contre  les  héritiers  de  sa  femme,  l’ap- 
port dout  elle  avait  exercé  la  reprise  après  une 
sentence  de  séparation  de  biens.  On  se  fondait, 
pour  cette  répétition,  sur  ce  que  la  reprise  de 
l'apport  n'étant  accordée  qu’à  la  personne  seule 
de  la  femme  , ses  héritiers  ne  pouvaient  le  rete- 
nir : mais  le  même  annotateur  rapporte  ensuite 
un  autre  arrêt  contraire  aux  deux  précédens, 
du  30  décembre  1718,  par  lequel,  sur  les  con- 
clusions de  M Gilbert  de  Voisins , il  a été  donné 
congé  aux  héritiers  de  la  femme,  de  la  demande 
que  le  mari  avait  donnée  contre  eux  en  répétition 
de  l'apport  dont  lu  femme  avait  exercé  Ia  reprise 
après  une  sentence  de  séparation  de  biens.  Cet 
arrêt  est  aussi  rapporté  au  septième  tome  du 
Journal  des  Audiences. 

C'est  à la  décision  de  co  dernier  arrêt  qu'on 
doit  s'en  tenir.  De  ce  que,  par  la  convention,  la 
reprise  de  l'apport , en  renonçant  à la  commu- 
nauté . a été  accordée  à la  personne  seule  de  la 
femme , on  doit  seulemeut  conclure  qu'il  ne  peut 
y avoir  ouverture  à cette  reprise,  qu'au  profit  de 
la  seule  personne  de  la  femme;  et  qu'en  consé- 
quence , lorsque  la  dissolution  de  communauté 
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arrive  par  le  prédéeés  de  In  femme  . elle  ne  peut 
faire  ouverture  à la  reprise  au  profil  des  héritiers 
de  la  femme,  qui  ne  sont  pas  compris  dans  la 
convention.  Mais,  lorsque  le  droit  de  reprise  a 
été  ouvert,  au  profit  de  la  femme,  le  droit,  par 
cette  ouverture,  ayant  été  acquis  à la  femme, 
étant  devenu  un  droit  formé  qui  fait  partie  de  ses 
biens,  rien  n'empêche  qu'elle  ne  le  puisse  trans- 
mettre à ses  héritiers,  et  tout  ce  qui  lui  en  est 
provenu,  de  même  que  tous  scs  autres  biens. 

383.  Ce  n'est  que  la  dissolution  de  commu- 
nauté, qui  arrive  par  le  prédéeés  du  mari,  ou 
par  une  séparation , qui  peut  donner  ouverture, 
au  profit  de  la  femme,  au  droit  qui  résulte  de 
cette  convention. 

Ce  ne  peut  être  que  celle  qui  arrive  par  le  pré- 
décés  de  lu  femme  , qui  puisse  y donner  ouver- 
ture au  profit  des  eufuns , ou  outres  héritiers,  qui 
ont  été  expressément  compris  dans  la  convention. 

Ceci  sert  à l'interprétation  d'une  clause  qui 
était  conçue  eu  ces  termes  : Adrenant  le  pr (■dé- 
cès du  mari r la  femme  et  ses  enfant  renonçant 
à la  communauté  f reprendront , etc.  La  femme 
étant  prédécédée,  les  eufuns  renoncèrent  à la  com- 
munauté, et  demandèrent  à exercer  la  reprise. 
On  leur  opposait  que  la  reprise  étant  stipulée, 
pour  le  cas  du  prédécès  du  mari , et  ce  cas 
n'étant  pus  arrivé,  il  ne  pouvait  y avoir  ouver- 
ture ù lu  reprise.  Les  enfans  répondaient  que 
ces  termes,  adrenant  le  prédéeés  du  mari , ne 
pouvaient  se  rapporter  qu'à  la  femme,  ù qui, 
par  celte  clause,  la  reprise  en  renonçant  était 
accordée,  adeenant  le  prédéeés  du  mari;  mais, 
à leur  égard , ayant  été  aussi  compris  dans  la 
convention,  la  reprise  doit  être  censée  leur  être 
accordée  pour  le  cas  du  prédécès  de  lu  femme, 
leur  mère,  puisque  c'est  le  seul  cas  qui  pouvuil 
donner  ouvert urc , à leur  profit , à la  convention. 
Sur  ces  ruisons,  la  reprise  leur  fut  adjugée  par 
arrêt  du  13  décembre  1641  , rapporté  par  Bro- 
deau  sur  Louet,  lettre  F , chap.  28,  n.  3. 

S IL  AL'  PROFIT  l)K  QUI  LA  DISSOLUTION  DE  COM- 
MUNAUTÉ DONNE  -T-F.LLE  OUVERTURE  A LA  CON- 
TENTION Pour.  LA  REPRISE  DE  L'APPORT. 

384.  Quoique  ce  soit  un  principe  général  pour 
toutes  les  conventions,  que  nous  sommes  censés 
avoir  stipulé  pour  nos  héritier*  tout  ce  que 
nous  avons  stipulé  pour  lions  : Qui  sibi  paris - 
citur,  sibi  hœredique  suo  paciscitur  (Traité  des 
Obligations,  n.  63  et  *uir.);  néanmoins,  pur  une 
exception  à ce  principe  général , la  convention  , 
dont  nous  traitons,  étant  d'un  droit  très  étroit, 
lorsqu'une  femme  a stipulé,  qu  arrivant  la  dis- 
solution de  communauté,  elle  pourrait,  en  y 
renonçant,  reprendre  franchement  ce  qu'elle  y 
a apporté,  elle  est  censée  n'avoir  stipulé  cela 
que  pour  elle  seule  , et  non  pour  scs  héritiers  , 


s'ils  ne  sont  pas  expressément  compris  dans  la 
convention  , soit  en  les  y nommant , soit  en  s’ex- 
pliquant de  manière  qu’on  ne  puisse  douter  de 
la  volonté  que  les  parties  ont  eue  de  les  y 
comprendre.  En  conséquence  , lorsqu’il  est  dit 
simplement  que  la  future,  en  renonçant  ù la 
communauté,  reprendra  franchement  ce  qu  elle  y 
a apporté;  si , dans  ce  cas , la  communauté  vient 
à sc  dissoudre  par  le  prédéeés  de  la  femme,  ses 
héritiers,  n'élunt  point  expressément  compris 
dans  la  convention,  ne  pourront  pas  exercer  la 
reprise;  et , en  renonçant  à la  communauté,  ils 
y laisseront  tout  ce  qui  a été  apporté  par  la 
femme  , sans  qu’ils  puissent  reprendre  autre 
chose  que  ce  qui  a été  réservé  propre. 

Les  enfans  avaient  néanmoins  prétendu  autre- 
fois devoir  être  censés  tacitement  compris  dans 
cette  convention;  mais  les  arrêts  rapporté  par 
Louet  et  Brodeuu  , lettre  Fr  n.  28.  et  par  les 
autre*  arrêtistes,  ont  jugé  qu'ils  n’y  étaient  pas 
plus  compris  que  les  autres  héritiers,  si  les 
parties  ne  s’en  étaient  pus  expliquées  par  la 
convention. 

385.  Ce  principe,  que  la  femme  est  censée 
avoirstipulépourellc  seule  le  droit  de  reprendre, 
en  renonçant  à lu  communauté  , ce  qu'elle  y a 
apporté,  et  nou  pour  ses  enfans  ou  autres  héri- 
tiers, s'ils  ne  sont  expressément  compris  dans 
la  convention,  a lieu,  non  seulement  lorsque  la 
clause  est  conçue  en  ces  termes  : La  future 
pourra } etc.;  ou  Usera  permis  ù la  future}  etc.; 
il  a lieu , même  dans  le  cas  où  la  clause  aurait 
été  conçue  en  termes  impersonnels.  C'est  ce  qui 
a été  jugé  par  un  arrêt  du  19  février  1604, 
rapporté  pur  La  Thaumassière,  en  ses  Ques- 
tions , ceniur.  72.  Dons  l’espèce  do  cet  arrêt , la 
clause  était  conçue  en  ces  termes  : Adrenant 
dissolution  de  communauté , en  cas  de  renon- 
ciation à la  communauté , reprise  sera  faite  de 
tout  ce  que  la  femme  y aura  apporté.  La  disso- 
lution de  communauté  étant  arrivée  par  le  pré- 
décès de  In  femme,  l’arrêt  débouta  les  enfans  de 
la  reprise  de  l'apport,  qu'ils  voulaient  exercer  en 
renonçant  à la  communauté. 

386.  Pour  que  la  femme  puisse  rendre  trans- 
missible a ses  héritiers,  par  son  prédécès,  le 
droit,  qu'elle  a stipulé  par  celte  convention,  de 
reprendre  , en  renonçant  à la  communauté . ce 
qu’elle  y a apporté,  il  faut  qu'elle  les  comprenne 
expressément  dans  la  convention.  F.n  ce  cas , 
lorsque,  par  son  prédécès,  elle  laisse  de*  hérit  iers 
delà  qualité  de  ceux  corapéis  dans  la  convention, 
elle  leur  transmet  ce  droit  par  son  prédécès, 
et  il  se  fait,  par  son  prédécès,  ouverture  à co 
droit  au  profit  desdits  héritiers,  qui  peuvent 
l’exercer  de  même  que  l'eût  exercé  lu  femme,  si 
le  droit  eût  été  ouvert  de  son  vivant , par  lo 
prédéeés  du  mari,  ou  par  une  séparation. 
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Muis  si  la  femme,  par  son  prédécès  qui  a 
dissous  la  communauté , n'a  laissé  que  des 
héritiers  qui  ne  sont  pas  de  la  qualité  de  ceux 
qui  sont  coippris  dans  la  convention  ; putà  , si 
la  reprise  a été  stipulée  au  profit  de  lu  future  et 
de  ses  enfuns , et  qu'elle  ne  laisse  pour  héritiers 
que  des  collatéraux,  elle  ne  transmet  pas  auidits 
héritiers  le  droit  qu'elle  a stipulé  de  reprendre, 
en  renonçant  à la  communauté,  ce  qu'elle  y a 
Apporté , et  la  convention  devient  caduque. 

387.  On  comprend  assez  souvent  les  enfans 
dans  cette  convention.  C'est  ce  qui  se  fuit  par  ces 
termes:  Iai  future  et  ses  enfans  pourront,  etc .; 
ou  La  future  et  les  siens  ; ou  La  future  et  ses 
hoirs  , etc.  : car  ces  termes  , siens,  hoirs,  dans 
ces  clauses,  qui  sont  de  droit  étroit,  ne  com- 
prennent que  les  héritiers  de  la  ligne  descen- 
dante, c'est-à-dire  les  enfans.  C'est  ce  que  nous 
avons  déjà  observé  suprà , n.  328,  par  rapport 
aux  propres  conventionnels. 

Au  reste,  ces  termes,  enfans , siens,  hoirs , 
comprennent  non  seulement  les  enfans  du  pre- 
mier degré,  mais  ceux  do  tous  les  degrés.  Le 
terme  enfant , dans  notre  langue,  répond  au 
ternie  latin  liheri  : or  , lu  loi  220 , ff.  de  rerh. 
sitjn.,  nous  apprend  que  Liberorum  appella- 
tions tu  potes  et  pronepotes  , ueterigue  qui  ex 
his  desrendunt , contincntur.  Il  n'y  a aucune 
raison  de  croire  que  les  parties,  dans  cette 
clause,  sc  soient  écartées  de  cette  signification 
ordinaire  du  terme  enfans  ; l'affection , qu'on  a 
pour  ses  petits-enfaus , étant  la  même  qu’on  a 
pour  scs  propres  enfuns. 

Ces  raisons  me  paraissent  décisives  contre 
l'opinion  de  Lebrun,  qui  restreint  dans  cette 
clause  le  ternie  enfuns , h ceux  du  premier 
degré. 

Ces  termes  comprennent  aussi  tous  les  enfans 
de  la  femme,  non  seulement  ceux  qui  naîtront 
du  mariage,  mais  pareillement  ceux  qu'elle  a 
des  mariages  précédons.  Néanmoins  s’il  était 
dit  : La  future  et  ses  enfans  qui  naîtront  du 
mariage,  pourront  reprendre,  etc.;  ces  termes, 
qui  naîtront  du  mariage,  excluraient  de  la 
convent  ion  ceux  des  précédens  mariages,  suivant 
la  règle  : Inclusio  uni  a s est  exclusio  alterius. 
C'est  pourquoi , dans  ce  cas,  si  lu  femme,  par 
son  prédécès  qui  a dissous  la  communauté,  n'a 
laissé  pour  scs  héritiers  que  des  enfans  de  ses 
précédens  mariages  , il  n'y  aura  pus  ouverture  à 
la  reprise  pour  ses  héritiers. 

Obitcr  nota  : mais  lorsque  tu  femme  n laissé 
un  eufunt  du  mariage , ceux  des  précédens 
mariages  profitent  de  lu  reprise  qui  a été  ouverte 
au  profit  de  cet  enfant,  avec  qui  ils  lu  partagent; 
cet  enfant  ne  devant  pas  être  plus  avantagé 
qu'eux  dans  la  successiou  de  lu  mère  commune, 
et  étant,  en  conséquence,  obligé  à leur  faire 
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rapport  de  l'avantage  que  lui  a fuit  sa  mère,  en 
stipulant  la  reprise  à son  profit. 

388.  Voici  line  espèce,  dans  laquelle  on  a 
jugé  que  ces  termes,  qui  naîtront  du  mariage, 
n’excluaient  pas  les  enfans  des  précédens  ma- 
riages, dans  le  cas  auquel  la  femme  n'en  avait 
laissé  aucun  de  ce  mariage.  Lu  clause  était 
conçue  en  ces  termes  : u II  sera  permis  à la 
« future  épouse  et  aux  enfans  qui  naîtront  du 
<i  mariage,  même  a ses  héritiers  collatéraux, 

• d'accepter  ou  de  renoncer  à la  commu fiauté  ; 

« auquel  cas  de  renonciation , reprendront  fran- 
« chemcnt  et  quittement  tout  co  qu'elle  aura 
« apporté,  etc.  » Par  arrêt  du  mois  d'aoùt  1085, 
rapporté  par  Berroyer,  tome  1 des  Arrêts  de 
Barde! , /.  2,  chap.  1 1 , nonobstant  ces  termes, 
qui  naîtront  du  mariage,  on  adjugea  lu  reprise 
à un  enfant  d'un  précédent  mariage.  La  circon- 
stance de  la  reprise  accordée  dans  cette  clause , 
même  aux  héritiers  collatéraux , fit  présumer 
que  les  parties  par  ce»  ternies,  aux  enfans  qui 
naîtront  du  mariage , n'avaient  pas  entendu 
exclure  les  enfans  du  mariage  précédent , qui 
étaient  infiniment  plus  chers  à la  femme  que  ses 
parens  collatéraux,  pour  lesquels  elle  avait  sti- 
pulé la  reprise. 

389.  Par  la  même  raison,  si  la  convention  était 
conçue  en  ces  termes  : La  future  et  ses  héritiers 
collatéraux  pourront , en  renonçant  à la  com- 
munauté , reprendre  ce  qu'elle  y a apporté  ; je 
penserais  qu'on  doit  entendre  la  clause  comme 
s’il  y avait  et  ses  héritiers , même  collatéraux  , 
et  regarder  en  conséquence  les  enfans  comme 
compris  dans  la  convention  : car  il  ne  peut 
tomber  sous  le  sens  que  ce  que  les  parties  ont 
bien  voulu  accorder  à tous  les  héritiers  colla- 
téraux de  la  femme,  elles  l'aient  refusé  à leurs 
propres  eufaus,  qui  leur  sont  infiniment  plus 
chers. 

Je  sais  qu'il  y a plusieurs  auteurs  qui  sont 
d'avis  contraire;  Lebrun  , Traité  de  la  Comm., 
liv.  3,  chap.  2,  sect.  2, d.  5,  n.  12;  Lemaître, 
Duplessis , etc.  : mais  je  ne  puis  déférer  à leur 
avis. 

En  vain  opposent-ils  que,  la  convention  étant 
de  droit  étroit,  les  enfans  ne  peuvent  être  censés 
compris  dans  lu  convention,  qu'ils  ti'y  soient 
expressément  compris.  La  réponse  est  que , pour 
que  les  eufaus  «oient  expressément  compris  dans 
la  convention , il  n’est  pas  précisément  néces- 
saire qu'ils  y soient  nommés  : il  suffit  que  les 
parties  sc  soient,  parles  termes  de  ln  convention, 
expliquées  de  manière  qu’il  n’y  ait  pas  lieu  de 
douter  raisonnablement  de  la  volonté  qu'elles 
ont  eue  de  les  y comprendre.  Or,  les  parties,  en 
comprenant  dans  la  convention , même  leurs 
héritiers  collatéraux , ne  laissent  aucun  lieu  de 
douter  de  la  volonté  qu'elles  ont  eue  d'y  coin- 
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prendre,  à plu*  forle  raison,  leurs  enfans.  L'ar- 
rêt, qui  est  le  1 12'  du  recueil  de  Montholon, 
et  qu'on  oppose  contre  notre  opinion , n'a  aucune 
application  à la  question.  Dans  l’espèce  de  cet 
arrêt,  il  était  dit  : La  femme  aurrirante ton  mari 
tans  enfans . aura  tout  ce  qu’elle  a apporté, 
en  renonçant  à la  communauté  ; et,  ni  elle 
prédécède  net  enfant , le  mari  sera  quitte:  et 
reprendront  les  coliatéraur  tout  re  qu'elle  aura 
apporté . tant  prendre  par  eux  aucune  chose 
en  ladite  communauté . La  femme  étant  prédé- 
cédée. et  ayant  laissé  pour  héritier  un  enfant  , 
cet  enfant  prétendit  avoir  droit  de  reprendre, 
en  renonçant  n la  communauté,  ce  que  sa  mère 
y avait  apporté.  Il  en  fut  débouté  par  l'arrêt , 
et  avec  raison  : car  il  est  évident . dans  cette 
espèce,  que  les  enfans  n'étaient  compris  dans 
aucune  des  parties  de  cette  clause.  Si  l’on  accor- 
dait, par  la  seconde  partie  de  la  clause,  aux 
héritiers  collatéraux  de  la  femme,  le  droit  de 
reprendre  tout  ce  qu’elle  avait  apporté , c’était 
par  une  raison  qui  lui  était  particulière  : on  leur 
accordait  cela  comme  une  récompense  de  ce 
qu’ils  étaient  restreints  à cela  pour  tout  droit  do 
communauté  . et  privés  de  pouvoir  prétendre 
aucune  part  dans  tous  les  gains  et  profits  de  la 
communauté,  si  elle  eût  prospéré.  Mais  les 
enfans,  qui  auraient  participé  à la  bonne  for- 
tune. et  auraient  eu  moitié  dans  tons  les  gains, 
profils  et  acquisitions,  si  la  communauté  eût 
prospéré,  doivent  aussi,  dans  le  cas  contraire, 
participer  à la  mauvaise  fortune,  et  perdre,  en 
renonçant  à la  communauté,  ce  que  leur  mère 
y a apporté. 

390.  Lorsque  la  femme  a stipulé  quVIle  et  ses 
héritiers  collatéraux  pourraient  reprendre,  en 
renonçant  à la  communauté  , ce  qu’elle  y a 
apporté,  doit-on  sous-entendre,  comme  com- 
pris dans  la  convention  , non  seulement  les 
enfans.  mais  pareillement,  h défaut  d'enfans, 
les  père  et  mère,  et  autres  héritiers  de  la  ligne 
directe  ascendante  de  la  femme?  Je  le  pense  J 
car  nos  parens  de  la  ligne  directe  ascendante 
nous  étant  plus  chers  que  des  collatéraux , et 
étant  plus  ordinaire  de  stipuler  cette  reprise 
pour  les  père  et  mère  de  la  femme , que  pour 
scs  collatéraux  , il  y a tout  lieu  de  présumer  que 
les  parties . en  étendant  la  convention  de  la 
reprise  de  l'apport  jusqu’aux  héritiers  collaté- 
raux, ont  entendu,  à plus  forte  raison,  com- 
prendre dans  la  convention  les  parens  de  lu  ligne 
directe  ascendante. 

Quelque  étendue  que  soit  la  convention  pour 
la  reprise  de  l'apport,  en  renonçant  à la  com- 
munauté, lorsqu'on  y a expressément  compris 
même  les  héritiers  collatéraux  de  la  femme,  elle 
n'a  pas  néanmoins  encore,  en  ce  cas,  la  mémo 
étendue  que  les  conventions  ordinaires  : car, 


dans  les  conventions  ordinaires,  ce  qu’une  per- 
sonne stipule  , elle  est  censée  le  stipuler  pour 
elle  et  pour  sa  succession  , en  tant  qu'elle  est  sa 
succession  simplement , soit  qu’elle  doive  être 
acceptée,  et  quelles  que  soient  les  personnes 
qui  l'accepteront , soit  qu’elle  doive  être  jacente. 
Au  contraire,  la  convention  pour  la  reprise  de 
l’apport,  en  renonçant  à la  communauté,  étant 
»ine  convention  d'une  nature  particulière,  par 
laquelle  la  femme,  qui  stipule  cette  reprise, 
est  censée  ne  la  stipuler  que  pour  elle,  et  pour 
ceux  qu'elle  a expressément  compris  dans  la 
convention  j c’est  une  conséquence  . que,  lors- 
qu’elle y a compris  expressément  même  ses  héri- 
tiers collatéraux,  elle  n’a  pas  même,  en  ce  cas, 
stipulé  pour  sa  succession  simplement . en  tant 
qu’elle  est  sa  succession , mais  seulement  pour 
sa  succession,  en  tant  qu'elle  sera  acceptée  par 
quelqu'un  de  ses  parens.  C’est  pourquoi,  si, 
après  sa  mort,  sa  succession  est  jacente,  le 
curateur  à sa  succession  jacente  ne  pourra 
exercer  la  reprise. 

Par  la  même  raison  , si , ne  s'étant  trouvé 
aucuns  parens  de  la  femme,  et  son  mari  s’étant 
trouvé  incapable  de  lui  succéder,  putà  , parce 
que  c’est  un  étranger  non  naturalisé,  le  seigneur 
haut  justicier,  à qui  la  succession  de  la  femme 
a été  déférée,  ne  pourra  exercer  la  reprise,  que 
la  femme  n’a  stipulée  que  pour  elle  et  pour  ses 
héritiers  qui  seraient  de  sa  parenté. 

391 . On  a agité  In  question,  si . dans  l’espèce 
suivante,  les  enfans  doivent  être  censés  compris 
dans  In  convention  pour  In  reprise  de  l'apport 
de  la  femme  , la  clause  étant  conçue  en  ces 
termes  : u En  cas  de  prédécès,  sera  permis  à la 
* future  épouse,  et  à ses  enfans  issus  du  futur 
« mariage  seulement,  de  renoncer  à In  commu- 
» nnuté,  ou  icelle  accepter  ; et , en  cas  de  renon - 
« ciation , reprendra  ladite  future  épouse  tout 
«i  ce  qu’elle  aura  apporté  . etc.  » La  femme  étant 
morte  la  première,  et  ayant  laissé  un  enfant  pour 
héritier,  le  subrogé  tuteur  renonça  pour  l’enfant 
à la  communauté,  et  demanda  la  reprise  de  co 
que  sa  mère  y avait  apporté.  Le  père,  pour  s’en 
défendre,  disait  que  l'enfant  était  bien  compris 
dans  la  première  partie  de  la  clause,  qui  per- 
mettait la  renonciation  à la  communauté}  mai* 
qu’il  n’était  pas  compris  dans  la  seconde  partie, 
qui  accorde  la  reprise  de  l’apport  en  cas  do 
renonciation.  C’est . dit  on  , ce  qui  parait  par  les 
termes  dans  lesquels  cette  seconde  partie  de  la 
clause  est  conçue  : Et , en  rat  de  renonciation , 
reprendra  ladite  future , etc.  Ces  termes,  qui 
sont  au  singulier,  reprendra  ladite  future , ne 
comprennent  que  la  femme.  Pour  que  les  enfans 
y fussent  compris,  il  aurait  fallu  dire  : Et , en 
cas  de  renonciation  t reprendront  : ou  bien  : 
Et j en  cas  de  renonciation,  reprendra.  Ou 
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disait , au  contraire,  pour  l'enfant , que  les  deux 
parties  de  la  clause  cluicut  tellement  connexes, 
et  avaient  une  telle  relation,  qu‘il  suffisait  que 
les  enfant  fussent  compris  dans  lu  première  par- 
tie de  la  clause,  pour  qu'ils  dussent  cire  sous- 
entendus  dans  la  seconde;  la  simple  faculté  de 
renoncer  à la  communauté,  étant  une  faculté 
qu'ont  tous  ceux  qui  succèdent  aux  droits  de  lu 
femme,  quels  qu'ils  soient,  et  qui  n'a  pus  besoin 
d'être  stipulée.  Ces  termes  de  la  cluuse,  Sera 
permit  à la  future  épouse  et  à ses  enfans  issus 
du  futur  mariage  seulement  , de  renoncer  à la 
communauté , etc.  f ne  doivent  pas  s'entendre 
d'une  simple  faculté  de  renoncer,  telle  quelle 
est  de  droit  commun . et  qui  n'a  pus  besoin  d'être 
stipulée,  mais  d'une  faculté  de  renoncer,  telle 
quelle  était  énoncée  daus  lu  suite  de  lu  clause, 
et  à laquelle  était  attaché  le  droit  de  reprendre 
l'apport  de  lu  femme  en  renonçant.  C'est  ce  que 
prouve  évidemment  le  terme  seulement f em- 
ployé dans  cette  clause,  lorsqu’il  y est  dit,  sera 
permis  à la  future  épouse  et  à ses  en  fans  issus 
du  futur  mariage  seulement,  de  renoncer } etc. 
Il  est  évident  que  la  faculté  de  renoncer,  que 
les  purties  restreignent  nui  enfans  issus  du  ma- 
riage, par  ce  terme  seulement } est  la  faculté  de 
renoncer,  à laquelle  est  joint  le  droit  de  reprendre 
l'apport,  et  non  lu  simple  faculté  de  renoncer, 
telle  qu'elle  a lieu  de  droit  commun.  Ce  n'est 
que  le  droit  de  reprendre  l'apport  en  renonçant, 
qu'on  a refusé  aux  autres  heritiers  et  successeurs 
de  lu  femme;  on  n'a  pas  voulu  leur  interdire  lu 
faculté  de  se  décharger  des  dettes  de  la  commu- 
nauté , en  y renonçant , et  en  y laissant  ce  qui 
y a été  mis.  On  ue  doit  donc  pas  dire  que,  dans 
cette  espèce  , les  enfans  ne  sont  pas  compris 
dans  la  convention  pour  la  reprise  de  l'apport, 
en  renonçant,  sous  le  prétexte  que , par  les  der- 
niers termes  de  la  clause,  il  est  dit  simplement. 
En  cas  de  renonciation  f reprendra  ladite  fu- 
ture y etc.  f sans  dire  que  les  enfans  reprendront 
pareillement  : car  il  suffit,  pour  que  cela  doive 
se  sous-entendre,  que  les  enfans  aient  été 
expressément  compris  dans  le  commencement 
de  la  clause,  qui  ne  renferme  autre  chose,  dans 
tout  ce  qu'elle  contient , que  la  faculté  accordée 
aux  personnes  qui  y sont  comprises , de  reprendre 
l'apport  de  la  femme , en  renonçant  à la  commu- 
nauté. 

Sur  ces  raisons  , est  intervenu  l'arrêt  du 
27  février  1629,  qui,  dans  la  présente  espèce, 
a accordé  à l'enfant  héritier  de  sa  mère , la 
reprise  de  l'apport  de  sa  mère  , en  renonçant  à 
la  communauté.  Il  est  rapporté  au  tonie  pre- 
mier du  Journal  des  Audicuces , lie.  1 , chap.  21 , 
et  dans  le  recueil  de  Bardet  , tome  premier, 
lie.  2,  chap.  1 1 . 

392.  Lebrun , Traité  de  la  Communauté,  lie . 3, 
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chap.  2,  sect.  2,  d.  5,  n.  Il,  rapporte  une 
autre  espèce.  Il  était  dit  par  un  contrat  de  ma- 
riage : « Sera  loisible  à la  future  épouse,  en  cas 
* qu'elle  survive , de  renoncer  ; et , en  ce  faisant , 
» reprendre  franchement  et  quitlement  ce  qu'elle 
a u apporté  ; et , eu  cas  qu  elle  pre décède , ladite 
u faculté  de  renoncer  sera  transmissible  aux 
a enfans  qu'elle  laissera  du  mariage;  et,  à leur 
« défaut,  à ses  héritiers  collatéraux.  » Le  cas 
du  prédécés  de  la  femme  étant  arrivé,  Lebrun  , 
consulté  sur  cette  espèce , décida  que  les  enfans 
ne  pouvaient  prétendre  lu  reprise  en  renonçant, 
et  que  la  faculté  de  renoncer,  dont  il  était  purlé 
dans  la  seconde  partie  de  la  clause,  ne  devait 
être  entendue  que  de  la  simple  faculté  de  renon- 
cer ù lu  communauté,  telle  que  la  Coutume  l'ac- 
corde. La  raison  , qui  peut  faire  adopter  l'avis 
de  Lebrun  sur  cette  espèce , est  qu'étant  une 
chose  insolite  d'accorder  indistinctement  aux 
héritiers  collatéraux  de  la  femme,  le  droit  de 
reprendre,  en  renonçant,  ce  qu'elle  a apporté, 
il  y a lieu  de  croire  que  la  faculté  de  renoncer, 
dont  il  est  parlé  dans  la  seconde  partie  de  la 
clause,  et  qui  est  accordée  même  aux  héritiers 
collatéraux  , n'est  autre  chose  que  la  simple 
faculté  de  renoncer,  que  la  Coutume  accorde  à 
tous  les  successeurs  de  lu  femme , pour  se 
décharger  des  dettes.  Mais  s’il  n'eût  pas  été 
parlé,  duus  cette  partie  de  la  clause,  des  héri- 
tiers collatéraux,  et  qu'il  eut  été  dit  simplement, 
ladite  faculté  de  renoncer  sera  transmissible 
aux  enfans  y je  crois  que  cela  devrait  s'entendre 
de  la  fuculté  de  renoncer , dont  il  a été  parlé 
dans  la  première  partie  de  la  clause,  ù laquelle 
est  joint  le  droit  de  reprendre , en  renonçant , 
ce  que  la  femme  a apporté.  C’est  le  sens  que 
présentent  ces  termes  , ladite  faculté. 

S Ut.  LORSQUE  LA  CONVENTION  POUR  LA  REPRISE 
DE  L'APPORT  DE  LA  FEMME  A ÉTÉ  OUVERTE , SOIT 
AU  PROFIT  DE  LA  FEMME,  SOIT  AU  PROFIT  DE  SES 
HÉRITIERS  COMPRIS  «ANS  I A CONVENTION  , PAR 
QUI  L'ACTION  QUI  EN  RÉSULTE  PEUT-ELLE  ÊTRE 
EXERCÉE. 

393.  Lorsque  la  convention  pour  reprendre, 
en  renonçant , ce  que  la  femme  a apporté  en 
communauté,  a étéouvertc  au  profit  de  la  femme, 
soit  par  le  prédécès  de  son  mari , soit  par  une 
séparation,  l'action  , qui  naît  de  cette  conven- 
tion, pour  exiger  du  mari  ou  de  ses  héritiers, 
en  renonçant  à la  communauté,  ce  que  la  femme 
y a apporté,  peut  être  exercée  non  seulement 
par  la  femme , au  prolit  de  qui  le  droit , qui  naît 
de  cette  convention,  a été  ouvert;  elle  peut 
pareillement  être  exercée  par  toutes  les  per- 
sonnes , qui  ont  succédé  aux  droits  de  cette 
femme,  ou  qui  ont  droit  d’exercer  ses  droits. 

En  vain  opposerait-on  que  le  droit,  qui  naît 
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de  la  contention  pour  la  reprise  de  l'apport  en 
rcconçant,  est  un  droit  personnel  à la  femme. 
Il  n'est  personnel  qu'en  ce  sens , qu’il  ne  se  peut 
faire  ouverture  à ce  droit  qu'au  profit  de  la  seule 
personne  de  la  femme,  par  la  dissolution  de 
communauté  qui  arrive  de  son  vivant  ; et  que, 
lorsque  la  dissolution  arrive  par  son  prédécès  , 
il  ne  peut  y avoir  ouverture  au  profit  des  héri- 
tiers de  la  femme,  au  droit  qui  naît  de  cette 
convention  , s'ils  ne  sont  eui-mémcs  compris 
dans  la  convention.  Mais,  lorsqu'une  fois  le 
droit,  qui  liait  du  cette  convention  , a été  ouvert 
au  protit  de  la  femme,  c'est  un  droit  qui  lui  est 
acquis  en  pleine  propriété,  dont  elle  peut  dis- 
poser, et  qu'elle  transmet  dans  sa  succession, 
de  même  que  tous  ses  autres  biens.  C'est  pour- 
quoi , l’action  . qui  résulte  de  ce  droit . peut  être 
exercée  par  ses  héritiers  ou  autres  successeurs. 
Elle  transmet  ce  droit  à ses  héritiers,  quand 
même  elle  serait  morte  avant  que  de  s'être  expli- 
quée si  elle  entendait  accepter  ou  renoncer  à la 
communauté;  et  il  a été  jugé,  en  conséquence, 
par  arrêt  du  2 juillet  1716,  rapporté  par  fau- 
teur du  Traité  des  Contrats  de  Mariage,  que  ses 
héritiers  étaient  , en  ce  cas  , reçus  à exercer 
l'action  pour  la  reprise  de  son  apport . en  renon- 
çant à la  communauté,  comme  nous  l'avons  vu 
Kuprà  , «.  380. 

Il  en  est  de  meme  de  ses  autres  successeurs, 
tels  que  serait  son  légataire  universel , comme 
Lebrun  en  convient , 'J'raitè  de  la  Communauté, 
lit.  3,  rhnp.  2.  sert.  2.  d.  5,  n.  17. 

394.  Var  la  même  raison  . le  droit , qui  nait 
de  la  consent  ion  pour  la  reprise  de  l'apport  de 
la  femme , en  renonçant  à la  communauté . ayant 
été  ouvert  au  prolit  de  la  femme,  les  créanciers 
de  la  femme  doivent  être  reçus  à exercer  faction 
«pii  en  nuit  pour  reprise  de  l'apport  de  la  femme. 
C'est  ntal-à-propos  que  Lebrun,  ibidem,  dis- 
tingue si  c’est  du  vivant  de  In  femme,  ou  depuis 
la  mort  de  lu  femme,  qui  est  morte  après  que 
le  droit  a été  ouvert  à sou  profit , que  les  créan- 
ciers de  la  femme  demandent  à exercer  pour 
elle  cette  reprise.  Cetle  distinction  n'a  aucun 
fondement.  Des  créanciers  sont  reçus,  soit  du 
vivant,  soit  après  In  mort  de  leur  débiteur,  à 
exercer  tous  les  droits  qui  appartiennent  à leur 
débiteur,  ou  à sa  succession. 

Il  y a plus  : quand  même  la  femme,  au  profit 
de  qui  le  droit  de  reprendre  son  apport  , en 
renonçant,  a été  ouvert  par  le  prédéeés  de  son 
mari , aurait , en  fraude  de  ses  créanciers , et 
pour  favoriser  ses  enfans  débiteurs  de  cette 
reprise  , accepté  une  communauté  mauvaise,  et 
se  serait  par  là  privée  de  son  droit , qui  ne  lui 
est  accordé  qu’en  renonçant  à la  comiminanté  ; 
les  créanciers  de  la  femme  devraient,  en  faisant 
déclarer  nulle  et  frauduleuse  l ucccptatioii  que 


leur  débitrice  a faite  de  la  communauté,  être 
admis  à y renoncer  pour  elle,  et  à exercer  la 
reprise  de  son  apport,  qu'elle  a droit  d’exercer, 
en  y renonçant.  C'est  une  suite  de  ce  principe 
de  notre  jurisprudence,  qu'un  débiteur  ne  peut , 
en  fraude  de  ses  créanciers,  se  désister  des  droits 
qui  lui  sont  acquis.  C'est  pour  cela  que , lors- 
qu'un débiteur  a renoncé  , en  fraude  de  ses 
créanciers,  à une  succession  avantageuse,  scs 
créanciers  sont  admis,  dans  notre  jurisprudence, 
contre  la  subtilité  du  droit  romain , à exercer  les 
droits  de  leur  débiteur  dans  cette  succession . 
en  faisant  déclarer  nulle  et  frauduleuse  la  renon- 
ciation qu'il  y a faite. 

395.  Lorsque,  par  le  prédécès  de  la  femme, 
le  droit  de  reprendre  l'apport  de  la  femme , en 
renonçant  il  la  communuiilé,  a été  ouvert  au 
profit  de  l'héritier  de  la  femme,  qui  était  com- 
pris dans  la  convention  , non  seulement  ledit 
héritier,  au  profit  de  qui  le  droit  a été  ouvert, 
peut  exercer  faction  qui  nait  de  ce  droit;  les 
héritiers  et  autres  successeurs  de  cet  héritier, 
et  pareillement  les  créanciers  de  cet  héritier  le 
peuvent  de  même  que  lui. 

3ÎJ6.  Si  cet  héritier  compris  dans  la  conven- 
tion, nu  profit  de  qui  le  droit  de  reprendre  l’ap- 
port de  la  femme,  en  renonçant  à la  commu- 
nauté , a été  ouvert  par  le  prcdéccs  de  lu  femme , 
avait  accepté  la  succession  sous  bénéfice  d’in- 
ventaire , et  qu'il  fit  ensuite  abandon  de  la  suc- 
cession aux  créanciers  de  la  succession  , pour  se 
décharger  des  dettes , ce  droit  de  reprendre  l'ap- 
port de  la  femme , étant  un  droit  qui  a été  ouvert 
au  profil  de  cet  héritier,  et  qui  lui  a été  acquis 
en  sa  qualité  d'héritier  de  la  femme  compris  dans 
la  convention,  un  droit  qu'il  tient,  par  consé- 
quent , de  la  succession  de  lu  femme  , il  doit  être 
compris  daus  l'abandon  qu'il  fait,  aux  créanciers 
de  cette  succession,  de  tous  les  biens  et  droits 
de  cette  succession.  Les  créanciers  de  la  suc- 
cession de  la  femme , à qui  il  a fait  l'abandon  , 
peuvent  donc  exercer  faction  qui  naît  de  ce 
droit. 

397.  Ces  principes  servent  à décider  la  ques- 
tion, s’il  y n ouverture  au  droit,  qui  nait  de  ln 
convention  de  reprendre  l'apport  de  la  femme  . 
en  renonçant  à la  communauté,  lorsque  la  femme 
est  prédécédée,  en  laissant  pour  son  héritier  un 
enfant  ou  autre  parent  expressément  compris 
dans  la  convention  ; et , pour  légataire  universel, 
une  autre  personne  qui  n'y  est  pas  comprise. 
Lebrun,  ihid.,  n.  17,  prétend  qu’il  n’y  a pas, 
en  ce  cas,  ouverture  au  droit  de  reprise,  ni  au 
prolit  de  l'héritier,  quoique  compris  dans  la 
convention , parce  que  le  legs  universel . fait  à 
une  autre  personne . l'empêche  d'en  pouvoir 
profiter;  ni  nu  profit  du  légataire  universel, 
parce  qu'il  n'est  pas  compris  dans  la  convention. 
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Il  faut  dire , au  contraire , conformément  à 
nos  principes,  que,  si  l'héritier  de  la  femme 
accepte  la  succession , cet  héritier  étant  de  la 
qualité  de  ceux  auxquels,  aux  ternies  de  la  con- 
vention, ce  droit  est  transmissible,  il  s'ensuit 
que  ce  droit  a été  ouvert  au  profit  de  cet  héri- 
tier, et  lui  a été  acquis;  ce  qui  suffit  pour  que 
cet  heritier  le  fasse  passer,  ainsi  que  tous  les 
autres  biens  et  droits  de  la  succession,  au  léga- 
taire universel , par  le  saisissement  et  la  déli- 
vrance de  son  legs  universel. 

Le  légataire  universel,  après  avoir  été  saisi 
de  son  legs  , peut  donc  exercer  l'action  qui  naît 
de  ce  droit , comme  l'eut  pu  faire  l'héritier  au 
profit  duquel  il  a été  ouvert,  et  au  lieu  duquel 
est  le  légataire  universel. 

On  opposera  peut-être  que  c'est  un  principe, 
que  les  choses  léguées  sont  censées  passer  direc- 
tement de  la  personne  du  défunt  en  celle  du 
légataire  : ce  droit  n'a  donc  pu,  dira-t-on,  être 
ouvert  au  profit  de  l'héritier,  et  acquis  à cet 
héritier,  pour  passer  de  lui  au  légataire  univer- 
sel. La  réponse  est,  que  ce  n'est  que  par  une 
fiction  que  les  biens  et  les  droits  de  la  succession 
sont  censés  passer  directement  au  légataire. 
Dans  la  vérité,  ils  passent  d'abord  à l'héritier, 
pour,  de  lui,  passer  au  légataire.  C'est  ce  que 
prouve  la  règle,  le  mort  saisi/  le  rif,  ton  plu* 
prochain  Aérifier.  C’est  ce  qui  est  renfermé  dans 
l'cssencedu  titre  d'héritier,  qui  n’est  autre  chose 
que  le  successeur  è tous  les  droits  du  défunt, 
successor  in  unicertum  jut  defuncti.  La  fiction, 
qui  fait  réputer  les  choses  léguées,  comme  pas- 
sées directement  du  défunt  au  légataire,  étant 
une  fiction  qui  n'est  établie  qu'en  faveur  du 
légataire  pour  certains  effets,  elle  ne  peut  être 
rétorquée  contre  lui  et  à son  préjudice,  ni  em- 
pêcher. par  conséquent,  que  le  droit  de  reprise 
n'ait  été  ouvert  au  profit  de  l'héritier,  et  n'ait 
passé  de  l'héritier  4 lui  : Quod  in  facorem  a li- 
eu j un  introduclum  etl , non  debet  contra  eum 
rétorquer* . A ces  raisons,  qui  sont  les  raisons 
fondamentales  de  notro  opinion,  et  qui  sont 
prises  dans  la  nature  des  choses , on  peut  encore 
ajouter  une  raison  d'inconvénient , qui  est  que, 
dans  l’opinion  de  Lebrun,  la  femme  aurait  une 
voie  ouverte  pour  avantager  son  mari , en  faisant 
un  légataire  universel,  pour  décharger  son  mari 
de  (a  reprise  stipulée  au  profit  do  l'héritier. 
Enfin , notre  opinion  a été  confirmée  par  un 
arrêt  de  1711,  rapporté  par  l'Annotateur  de 
Lebrun. 

398.  Il  y a des  auteurs  qui  ont  donné  dans 
une  autre  extrémité,  eu  soutenant  que,  lors- 
qu'une femme  a laissé  uu  héritier  compris  dans 
la  convention,  et  uu  légataire  universel,  ce 
légataire  universel  peut  exercer  la  reprise  , même 
dans  le  cas  auquel  l'héritier  aurait  renoncé  à la 
Tome  IV. 


succession  : ils  prétendent  qu’on  no  doit  pas 
avoir  égard  à cette  renonciation,  comme  faite 
en  fraude  du  legs  universel.  Cette  opinion  ne  me 
parait  pas  soutenable.  Le  droit  de  reprendre 
l’apport  de  la  femme,  en  renonçant,  était  un 
droit  qui  était  transmissible  dans  sa  succession 
a cet  héritier,  comme  compris  dans  la  conven- 
tion : mais  ce  droit  étant  un  droit  de  la  succes- 
sion, il  ne  peut  être  transmis  A l'héritier,  ni 
ouvert  à son  profit , s'il  n’accepte  pas  la  succes- 
sion. Le  légataire  ne  peut  donc , en  ce  cas,  exer- 
cer la  reprise,  ne  le  pouvant  ni  de  son  chef, 
puisqu'il  n'est  pas  compris  dans  la  convention , 
ni  du  chef  de  cet  héritier,  au  profit  de  qui  le 
droit  n'a  pu  être  ouvert , puisqu'il  a renoncé  à 
la  succession.  Quant  à ce  qu’on  dit,  qu'on  ne 
doit  pas  avoir  égard,  dans  cette  espèce,  à la 
renonciation  de  cet  héritier,  comme  faite  en 
fraude  du  légataire  universel,  la  réponse  est, 
qu'un  débiteur  ne  peut,  à la  vérité,  renoncer, 
en  fraude  de  ses  propres  créanciers,  à une  suc- 
cession avantageuse  qui  lui  est  déférée , avec 
laquelle  il  eut  pu  s’acquitter  envers  eux , en  tout 
ou  en  partie,  de  ce  qu’il  leur  doit  : mais,  dans 
cette  espèce , l'héritier , en  renonçant  à la  suc- 
cession, ne  commet  aucune  fraude  envers  le 
légataire  universel,  dont  il  n'est  pas  le  débiteur. 

S IV.  QUELLES  choses  sont  l’objet  de  cette 

CONVENTION. 

399.  La  convention,  par  laquelle  la  femme 
stipule  la  reprise  de  ce  qu'elle  a apporté  en  com- 
munauté, en  cas  de  renonciation  à la  commu- 
nauté, étant  une  convention  de  droit  étroit, 
elle  doit  être  étroitement  renfermée  dans  les 
bornes  des  termes  dans  lesquels  elle  est  con- 
çue, et  elle  ne  peut  être  étendue  d’une  chose  à 
une  autre. 

C’est  pourquoi,  lorsqu'il  est  dit  simplement 
par  la  convention , que  la  femme , en  renonçant 
à la  communauté,  reprendra  ce  qu’elle  u ap- 
porté, la  convention  no  renferme  que  ce  qu'elle 
a apporté  4 la  communauté  en  se  mariant  ; elle 
ne  s'étend  pas  à ce  qu'elle  y a fait  entrer  depuis, 
par  les  successions  ou  donations  qui  lui  sont 
advenues  durant  le  mariage. 

Lorsqu'on  veut  que  la  femme  ait  aussi  la  re- 
prise de  ces  choses , on  ne  se  contente  pas  de 
dire  que  la  femme  reprendra  ce  qu'elle  a apporté 
en  communauté;  on  ajoute  ces  termes,  et  tout 
ce  qu  elle  y aura  fait  entrer  depuis . pendant 
le  mariage ; ou  bien  ceux-ci,  et  tout  ce  qui  y 
sera  entré  à cause  d'elle  , on  autres  semblables. 

400.  Dans  l'espèce  d'un  arrêt  du  12  août  1731, 
rapporté  par  Bardet , tom.  I , lit.  4,  ch.  45  , la 
future  avait  été  dotée  par  ses  père  et  mère  d'une 
somme  de  36,000  liv. , et  il  était  dit  : La  future 
épouse y renonçant  à la  communauté,  reprendra 
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les  36,000  livre»  par  elle  apportée»  en  dot , et 
tout  ce  quelle  montrera  avoir  apporté  déplus. 
La  cour  jugea  que  ces  termes,  tout  ce  quelle 
montrera  avoir  apporté  de  plu» , comprenaient 
la  reprise  d'un  legs  qui  lui  avait  été  fait , durant 
le  mariage . par  un  étranger.  En  effet,  ces  termes 
ne  permettaient  pas  do  borner  la  convention  à 
ce  que  la  femme  avait  apporté  en  se  mariant, 
puisque  n'y  ayant  apporté  qu'une  somme  lise  et 
certaine  de  36,000  livres , il  était  dit  qu'elle 
reprendrait  ce  qu'elle  montrera  avoir  apporté 
de  plu » : ces  termes  ne  peuvent  s'entendre  que 
de  ce  qui  lui  serait  advenu  pendant  tout  le  temps 
qu'a  duré  la  communauté,  par  succession,  don 
ou  legs. 

401.  Par  un  arrêt  du  18  juin  1687,  rapporté 
au  second  tome  du  Journal  du  Palais,  il  a été 
jugé  que  cette  clause  : La  future , en  renonçant  à 
la  communauté , reprendra  franchement  tout 
ce  quelle  se  trouvera  y avoir  apporté , ne  com- 
prenait que  ce  que  la  femme  y avait  apporté  en 
se  mariant , et  ne  s'étendait  pas  à un  legs  qui 
lui  avait  été  fait  durant  le  mariage. 

Lebrun,  Traité  de  la  Communauté  r liv.  2, 
chap.  2.  ».  2,  d.  5,  n.  37,  n'approuve  pas  la 
décision  de  ce  dernier  arrêt  : il  pense  que,  dans 
la  convention  de  reprise,  ces  termes,  ce  qu  elle 
se  trouvera  avoir  apporté  f ou  ceux-ci , ce  quelle 
aura  apporté , étant  au  temps  futur,  ne  se  réfé- 
rent pas  au  temps  auquel  a commencé  la  com- 
munauté , mais  au  temps  futur  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  et  qu'ils  comprennent,  par 
couséqueut , uon  seulement  ce  que  la  femme  a 
fait  entrer  en  communauté  en  se  mariant,  mais 
tout  ce  quelle  y a fait  entrer  jusqu'au  temps  de 
la  dissolution  de  communauté , pendant  tout  le 
temps  qu'elle  a dure.  Cela  parait  effectivement 
être  assez  le  sens  de  ces  termes,  qui  sont  au 
temps  futur. 

402.  Quelquefois , par  la  convention  par  la- 
quelle la  femme  stipule  le  droit  de  reprendre , 
eu  renonçant , ce  qu'elle  a apporté  À la  commu- 
nauté, il  est  dit  que  ce  sera  sous  la  déduction 
d'une  certaine  somme  que  le  mari  pourra  retenir 
pour  rindemuiser  des  frais  de  noces.  Lebrun, 
Traité  de  la  Communauté , lit.  3,  ch.  2,  § 2, 
d.  5 , *.  28 , demande  , au  sujet  de  cette  clause , 
si,  la  dissolution  de  communauté  étant  arrivée 
par  le  prédécès  du  mari , les  béritiers  du  mari , 
débiteurs  de  la  reprise  envers  la  femme , ont  le 
droit  de  retenir  sur  celte  reprise  lu  somme  qu'eut 
pu  retenir  le  mari.  11  est  sans  difficulté  qu'ils  le 
peuvent.  La  femme  ne  peut  pas  exiger  d'eux  plus 
que  ce  qu'elle  a stipule.  Or,  elle  n'a  pas  stipulé 
la  reprise  de  tout  ce  quelle  a apporté , mais  seu- 
lement la  reprise  de  ce  qu'vllo  a apporté , sous 
la  déduction  d'une  certaine  somme  ; elle  ne  peut 
donc  demander  la  reprise  de  son  apport,  que 


sous  la  déduction  de  cette  somme.  Les  héritiers 
d'un  défunt  ne  peuvent  être  débiteurs , en  cette 
qualité  d'héritiers . de  plus  que  de  ce  dont  le 
défunt  était  débiteur  : or,  le  mari  n'était  pas 
débiteur  de  la  reprise  de  tout  l'apport , mais  seu- 
lement de  la  reprise  de  l'apport , sous  la  déduc- 
tion d'une  certaine  somme  : ses  héritiers  ne 
doivent  donc  pareillement  être  tenus  de  la  reprise 
de  l'apport,  que  sous  la  déduction  decette  somme. 

403.  Assez  souvent  la  femme , par  cette  conven- 
tion , stipule  pour  elle,  sans  aucune  déduction, 
la  reprise  de  tout  sou  apport,  et  elle  stipule, 
pour  ses  héritiers  compris  dans  la  convention , 
la  reprise  de  cet  apport , sous  la  déduction  d’une 
certaine  somme  que  le  mari  pourra  retenir  pour 
les  frais  de  noces  ; comme  lorsque  la  clause  est 
conçue  en  ces  termes  : La  future  épouse , en  cas 
de  renonciation  à la  communauté , reprendra 
ce  quelle  y a apporté.  Ses  en  fans , et  à défaut 
de  ses  enfans  , les  pere  et  mère  le  reprendront 
pareillement  : mais  lesdits  père  et  mère  ne  le 
reprendront  que  sou»  la  déduction  de  la  somme 
de  tant.  La  dissolution  de  communauté  est  arri- 
vée par  le  prédécès  du  mari , et  a donné  ouver- 
ture au  droit  au  profit  de  la  femme,  laquelle  est 
morte  sans  avoir  pris  qualité,  et  u laissé  pour 
ses  héritiers  ses  pere  et  mère , lesquels , en  leur 
qualité  d'héritiers  do  la  femme,  renoncent  à la 
communauté,  et  demandent , contre  les  héritiers 
du  mari , la  reprise  de  ce  que  leur  fille  a apporté 
à la  communauté.  Les  père  et  mère  seront-ils 
obliges  de  souffrir  la  déduction  de  la  somme 
portée  par  la  couvention  ! Non  ; car  cette  déduc- 
tion n'a  pas  été  accordée  au  mari  daus  tous  les 
cas,  mais  seulement  dans  le  cas  auquel,  par  le 
prédécès  de  la  femme  sans  enfans,  il  y aurait 
ouverture  à la  reprise  au  profit  des  père  et  mère 
de  la  femme.  Mais,  dans  cette  espèce,  ce  n'est 
pas  au  profit  des  père  et  mère  de  la  femme,  que 
le  droit  de  reprise  a été  ouvert  ; il  a été  ouvert 
par  le  prédécès  du  mari , au  profit  de  14  femme , 
qui  l'a  stipulé  pour  elle , sans  aucune  déduction. 
Le  droit  lui  ayant  été  acquis  saus  aucune  déduc- 
tion, elle  l'a  transmis  tel  qu  elle  l'avait,  et  par 
conséquent  saus  aucune  déduction,  à ses  père 
et  mère , qui  sont  ses  héritiers. 

404.  Voici  une  question,  qu'on  m'a  dit  s'être 
présentée  : Par  un  contrat  de  mariage,  la  reprise 
de  l'apport  était  accordée  aux  jiére  et  mère  de  la 
future,  en  renonçant  à la  communauté;  et  il 
était  ajouté , et  audit  cas  f il  sera  donné  au  mari 
la  somme  de  tant  f pour  frais  do  noce  s.  La 
femme  laissa  pour  héritiers  son  père,  pour  les 
meubles  et  acquêts;  et  des  collatéraux,  pour 
les  propres  maternels.  Le  père,  qui  exerçait  la 
reprise  , prétendait  que  la  somme  stipulée  poul- 
ies frais  de  noces,  était  une  dette  de  la  succes- 
sion de  la  femme,  à laquelle  les  héritiers  mater- 
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ucU  devaient  contribuer  avec  lui;  et  que  ces 
termes,  il  sera  donné,  présentaient  un  sens  dif- 
férent de  ceux  dont  on  se  sert  ordinairement , il 
sera  fait  déduction . Je  crois  la  prétention  du 
père  mal  fondée.  Ces  termes,  audit  cas  il  sera 
donné , etc.,  ne  renferment  autre  chose  qu'une 
charge  apposée  à la  reprise  qui  est  accordée  aux 
père  et  mère . Or,  à qui  est -ce  à acquitter  la  charge 
sous  laquelle  une  disposition  a été  faite,  si  ce  n'est 
à celui  au  profit  de  qui  la  disposition  a été  faite 
sous  cette  charge?  En  vain  dirait-on  que  ces 
termes  ne  contiennent  pas  tant  une  charge  appo- 
sée à la  reprise  , que  la  dette  d'une  somme  que 
la  femme  a contractée  envers  son  mari , dans  le 
cas  auquel  il  y aurait  lieu  à la  reprise;  laquelle 
dette  passe  à sa  succession  : car,  quand  même 
ou  accorderait  que  la  femme  aurait  contracté 
cette  dette  envers  son  mari  , elle  aurait  été 
éteinte  en  même  temps  que  contractée,  par  la 
compensation  qui  s'en  serait  faite  jusqu'à  due 
concurrence  avec  la  delle  de  la  restitution  do 
l'apport , que  l'homme  a contractée  envers  sa 
femme  : deux  personnes  ne  pouvant  pas  con- 
tracter réciproquement,  l'une  envers  l'autre, 
des  dettes  de  sommes  d'argent,  sons  une  même 
condition,  sans  qu'il  s'en  fasse  nécessairement, 
et  de  plein  droit,  compensation  jusqu'à  due 
concurrence. 

405.  Lorsque  la  convention  a été  conçue  en 
ces  termes  : La  futurs  et  see  enfant  qui  naî- 
tront du  mariage,  reprendront  ce  quelle  a 
apporté  en  communauté  : les  enfann  qu'elle  a 
du  précédent  mari,  auront  aussi  cette  reprise, 
mais  sous  la  déduction  de  la  somme  de  quatre 
mille  livres,  que  le  mari  retiendra  pour  frais 
de  noces  : la  femme  étant  prédécédée , et  ayant 
laissé  pour  héritiers  un  enfunt  de  ce  mariage, 
et  un  autre  d’un  mariage  précédent,  au  profit 
desquels  il  y a eu  ouverture  à la  reprise,  étant 
l'un  et  l'autre  compris  dans  la  convention,  on 
demande , à l'égard  de  la  déduction  de  la  somme 
de  quatre  mille  livres , dont  l'enfant  du  précé- 
dent mariage  a été  chargé , s’il  y a lieu  à cette 
déduction  pour  le  total  , ou  seulement  pour 
partie.  Lebrun,  Traité  de  la  Communauté, 
lit.  3,  ch.  2,  a.  2,  d.  5,  ».  43,  rapporte  quatre 
opinions  differentes  sur  celte  question. 

La  première  est,  que  l'enfant  du  mariage  pré- 
cédent aura  la  moitié  de  la  reprise , à la  charge 
de  foire  déduction  au  mari  de  la  somme  entière 
de  4,000  livres,  portée  par  la  convention.  La 
seconde  est , qu'il  aura  la  moitié  de  la  reprise , 
à la  charge  de  faire  déduction  au  mari  de  la 
moitié  des  4.000  livres.  La  troisième  est , qu'il 
ue  doit  être  fait  aucune  déduction,  même  par 
l'enfant  du  premier  mariage , parce  qu'elle  réflé- 
chirait sur  l'enfant  du  second  lit , au  profit 
duquel  la  reprise  a été  stipulée,  sans  aucune 


déduction.  La  quatrièmo  est , que  l'enfant  du 
second  lit,  aussi  bien  que  celui  du  premier, 
doivent , en  ce  cas,  faire  chacun  déduction  pour 
moitié  sur  la  part , de  la  somme  de  4,0(£)  livres. 

De  ces  quatre  opinions , c'est  la  seconde  qu'on 
doit  suivro,  et  qui  est  suivie  par  Lebrun.  Elle 
est  fondée  sur  ce  principe  d'équité , que , lors- 
qu'une disposition , faite  ou  profit  de  quelqu'un , 
sous  une  certaine  charge , ne  peut  avoir  lieu  que 
pour  partie , celui , au  profit  de  qui  elle  est  faite , 
ne  doit  être  tenu  de  la  charge  que  pour  la  même 
partie;  /.  43,  $ 2;  /.  44,  $ 9,  ff.  de  condit.  et 
demonst.  Suivant  ce  principe,  l'enfant  du  pre- 
mier lit,  pour  qui  la  reprise  avait  été  stipulée, 
à la  charge  de  laisser  4,000  liv.  au  mari  , n'ayant 
été  héritier  de  sa  mère  que  pour  moitié,  la 
reprise,  en  conséquence,  n'ayant  été  ouverte  à 
son  profit,  que  pour  la  moitié,  il  ne  doit  être 
tenu  que  pour  moitié , de  la  charge  de  laisser  au 
mari  4,000  liv. , et  il  ne  doit  lui  faire  déduction 
que  de  2,000  liv.  ; la  charge  de  lui  faire  déduc- 
tion de  4,000  livres,  ne  lui  étant  imposée  que 
dans  le  cas  auquel , se  trouvant  seul  héritier  do 
sa  mère,  par  le  defaut  ou  la  renonciation  des 
enfans  du  premier  lit,  la  reprise  se  serait  trou- 
vée ouverte,  pour  le  total,  à son  profit.  Ajou- 
tes que  les  deux  parties  de  la  convention , celle, 
pour  laquelle  la  reprise  a été  stipulée  sous  la 
déduction  d'une  somme  de  4.000  liv. , et  celle, 
pour  laquelle  elle  a été  stipulée  sans  déduction 
pour  les  enfans  qui  naîtraient  du  mariage,  doi- 
vent se  concilier,  et  avoir  chacune  leur  effet. 
Mais,  si  l'cnfantdu  premier  lit  étaitobligéde  faire, 
sur  sa  portion  de  lu  reprise,  déduction  au  mari 
do  la  somme  tout  entière  de  4,000  liv. , l’enfant 
du  second  lit,  qui  se  trouverait, par  ce  moyen, 
avoir,  dans  la  succession  de  sa  mère , 4,000  liv. 
de  plus  que  celui  du  premier,  serait  tenu , par 
la  loi  du  rapport,  de  faire  raison  ù l'enfant  du 
premier  lit , de  2,000  liv.  pour  la  moitié  de  ladite 
somme;  et,  par  ce  moyen,  la  clause,  par  laquelle 
la  reprise  a été  stipulée  pour  lui  sans  déduction  , 
n'aurait  aucun  effet  et  ue  lui  servirait  de  rien, 
puisqu'il  se  trouverait  supporter  de  cette  déduc- 
tion, autant  que  s'il  en  eût  été  chargé,  de  mémo 
que  l’enfant  du  premier  lit.  Cela  doit  faire  rejeter 
la  première  opinion,  et  la  quatrième,  qui  n'est 
qu'une  suite  de  la  première,  et  qui  n'en  diffère 
qu'en  ce  qu'elle  évite  le  circuit  auquel  il  y aurait 
lieu  dans  la  première. 

On  ne  doit  pas  non  plus  suivre  la  troisième 
opinion , qui , pour  trop  donner  d'effet  à la  partie 
de  la  clause,  par  luquslle  on  a stipulé  la  reprise 
sans  aucune  déduction  pour  les  enfam  qui  naî- 
tront du  mariage,  détruit  entièrement  l’autre 
partie  de  la  clause , par  laquelle  un  a chargé  l'en- 
fant du  premier  lit  d'une  déduction  de  4,000  liv., 
en  privant  le  mari  entièrement  de  cette  dèduc- 
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lion  même  vis-à-vis  de  l'enfant  du  premier  lit, 
qui  en  a été  expressément  chargé;  parce  que, 
dit-on,  la  déduction,  que  ferait  l'enfant  du  pre- 
mier ne,  réfléchirait , par  la  loi  du  rapport , 
contre  l'enfant  du  second  lit,  contre  les  termes 
de  la  clause , qui  lui  accorde  la  reprise  sans 
aucune  déduction.  Cette  opinion  me  parait  vi- 
cieuse, en  ce  qu'elle  ne  concilie  pas  les  deux 
parties  de  la  clause , qui  doivent , l’une  et  l'autre, 
avoir  leur  exécution.  Si  celle,  qui  concerne  les 
enfans  du  second  lit , a son  exécution  , celle,'  qui 
concerne  la  déduction  dont  l’enfant  du  premier 
lit  est  chargé,  doit  avoir  aussi  la  sienne.  Elle  no 
l‘a  pas  dans  la  troisième  opinion;  mais,  dans  la 
seconde,  que  nous  avons  embrassée  , on  concilie 
les  deux  parties  de  la  convention.  Celle,  qui 
concerne  la  déduction  de  la  somme,  dont  l’en- 
fant du  premier  lit  est  chargé  envers  le  mari , 
reçoit  son  exécution , puisque  cet  enfant  fait  à 
son  beau-père  cette  déduction  pour  la  meme 
part  qu’il  a dans  lo  reprise  : celle  , qui  concerne 
l'enfant  du  second  lit , pour  qui  la  reprise  a été 
stipulée  sans  aucune  déduction  , reçoit  aussi  son 
exécution,  puisqu'il  n'est  fait  aucune  déduction 
ou  mari  pour  la  part  que  cet  enfant  a dans  la 
reprise.  Il  est  vrui  que  l'enfant  du  second  lit 
supporte  indirectement  une  partie  de  la  déduc- 
tion, en  ce  que,  par  la  loi  du  rapport,  il  est 
obligé  de  faire  raison  à l’enfant  du  premier,  d'une 
somme  de  1,000  liv.  moitié  de  celle  de  2,000  liv., 
qu’il  se  trouve  avoir  de  plus  que  lui  : mais  ce 
rapport  est  une  chose  étrangère,  dont  lo  mari 
n'est  pas  garant. 

Il  suffit,  pour  que  la  clause,  qu’il  reprendrait 
sans  aucune  déduction,  ait  eu  son  effet,  qu’il 
n'ait  été  fait  aucune  déduction  au  mari  de  la 
somme  de  4,000  livres,  pour  la  part  que  l’enfant 
du  second  lit  a eue  dans  la  reprise.  L'enfant  du 
second  lit  en  profite,  en  ce  que,  s’il  eût  été 
assujetti  à la  déduction,  aussi  bien  que  celui  du 
premier  lit,  il  l'aurait  supportée  pour 2,000  liv.; 
au  lieu  que,  sa  part  n'ayant  pas  été  sujette  à la 
déduction,  il  n'eu  supporte  que  pour  1,000  liv. 

Observes,  dans  l'espèce  proposée,  que,  si 
l'enfant  du  second  lit  avait  renoncé  à la  succes- 
sion de  sa  mère , celui  du  premier  lit  se  trou- 
vant, par  ce  moyen,  seul  héritier,  le  droit  de 
reprise  serait  ouvert  pour  lo  total  au  profit  de 
cet  enfant  du  premier  lit , qui  devrait , en  con- 
séquence , faire  au  mari  la  déduction  de  la 
somme  entière  de  4,000  liv.  Contra  , rie#  rersdy 
si,  paiMa  renonciation  de  l'enfant  du  premier 
lit , celui  du  second  était  seul  héritier,  la  reprise 
ayant  été  stipulée  pour  lui  sans  déduction,  le 
mari  n’aurait  aucune  déduction  à prétendre. 

406.  Il  ne  peut  y avoir  d'outres  choses  com- 
prises dans  la  reprise,  que  la  femme  a stipulée 
au  profit  de  quelqu'un  de  ses  héritiers , que  celles 


auxquelles  cet  héritier  a droit  de  succéder.  Voici 
un  exemple  de  ce  principe.  Par  un  contrat  de 
mariage  , il  est  dit  que  la  future  , ses  enfans  et 
ses  pire  et  mère  reprendront , en  renonçant  à 
la  communauté , tout  ce  qu'elle  y a apporté  et 
tout  ce  quelle  y aura  fait  entrer  par  les  suc- 
cessions f dons  et  legs  qui  lui  seront  advenus 
durant  le  mariage  ; et , par  une  autre  clause , 
il  dit  que  les  successions , tant  mobilières  qu’im- 
mobilières, qui  adviendront  durant  la  commu- 
nauté à chacun  des  conjoints,  y entreront.  La 
dissolution  de  communauté  arrive  par  le  prédé- 
cès de  la  femme  sans  enfans , qui  laisse  son  père 
pour  héritier  aux  meubles  et  acquêts , et  des 
parens  collatéraux  maternels,  pour  les  héritiers 
aux  propres  maternels.  La  communauté  étant 
obérée,  les  différens  héritiers  y renoncent.  Le 
père,  qui  est  compris  dans  la  convention,  et 
au  profit  de  qui,  par  conséquent , le  droit  de 
reprise  est  ouvert , exerce  la  reprise.  Il  ne  peut , 
en  l’exerçant , demander  au  mari  que  le  mobilier 
que  sa  fille  a fait  entrer  en  communauté.  Les 
héritages,  qui  sont  échus  à la  fille,  durant  le 
mariage,  de  la  succession  de  sa  mère,  et  qui, 
au  moyen  de  la  clause  que  les  successions  seront 
communes,  sont  entrés  dans  la  communauté, 
demeurent  au  mari  : le  père  n'en  pent  avoir  la 
reprise,  parce  qu'il  n’en  est  pas  héritier,  lesdits 
héritages  étant  des  propres  maternels.  Los  parens 
maternels,  qui  sont  héritiers  aux  propres  mater- 
nels, ne  peuvent  pas  non  plus  en  avoir  la  reprise, 
parce  que  les  collatéraux  ne  sont  pas  compris 
dans  la  convention. 

Il  en  serait  autrement , si  le  droit  de  reprise 
avait  été  ouvert  au  profit  de  la  femme,  par  le 
prédécès  du  mari.  Le  droit  de  reprise,  tant  des 
héritages , que  des  meubles  par  elle  apportés  en 
communauté  , ayant  été  acquis  a la  femme,  elle 
le  transmettrait  dans  sa  succession;  savoir,  le 
droit  de  reprise  des  meubles,  à son  héritier  au 
mobilier  ; et  le  droit  de  reprise  des  héritages , 
qu'elle  a eus  de  la  succession  de  sa  mère , à scs 
héritiers  aux  propres  maternels. 

407.  La  reprise  des  effets  mobiliers,  que  la 
femme  a apportés  ou  fait  entrer  dans  la  commu- 
nauté, ne  se  fait  pas  en  nature.  Le  mari  ou  scs 
héritiers  sont , pour  cette  reprise  , lorsqu'il  y a 
ouverture,  débiteurs  de  la  somme  que  lesdits 
effets  valaient,  lorsque  la  femme  les  a apportés 
ou  fait  entrer  en  la  communauté  : on  suit,  à cet 
égard , l'estimation  qui  en  a été  faite  , lorsque  la 
femme  les  a apportés  ou  fait  entrer  en  la  com- 
munauté. La  femme,  ou  les  héritiers  au  profit 
de  qui  la  reprise  est  ouverte,  ont  seulement  sur 
lesdits  effets  qui  se  trouveraient  en  nature , lors 
de  la  dissolution  de  la  communauté , un  privi- 
lège sur  tous  les  autres  créanciers  du  mari , pour 
le  paiement  de  la  somme  due  pour  la  reprise. 
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408.  Lorsque  la  femme  n apporté  à la  com-  tomme , pour  laquelle  il  les  a vendus , est  censée 


nitinauté,  ou  y a fait  entrer  des  dettes  actives, 
le  mari  est  débiteur  envers  la  femme  qui  a sti- 
pulé la  reprise  , ou  envers  ses  héritiers  compris 
dans  la  convention,  non  seulement  des  sommes 
qu'il  a effectivement  reçues  des  débiteurs  , mais 
de  tout  ce  qu’il  en  a du  recevoir;  à moins  qu’il 
n'établisse . par  lo  rapport  des  diligences  par  lui 
faites  contre  les  débiteurs , qu'il  n'a  pas  été  en 
son  pouvoir  d'en  être  payé.  En  vain  opposerait- 
on  que  le  mari  a le  droit  de  perdre  les  effets  de 
la  communauté  : car  le  principe  soufTre  une 
exception  à l’égard  de  ceux  dont  la  femme  a sti- 
pulé la  reprise,  dans  le  cas  auquel  il  y a lieu  à 
cette  reprise. 

409.  A l'égard  des  héritages , que  la  femme  a 
apportés  ou  a fait  entrer  en  communauté,  lors- 
qu’ils se  trouvent  en  la  possession  dn  mari  ou  de 
sa  succession , au  temps  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  qui  a donné  ouverture  h la  reprise, 
la  femme  ou  ses  héritiers  doivent  les  reprendre 
en  nature. 

S'ils  se  trouvaient  détériorés  par  le  fait  ou 
la  faute  du  mari , le  mari,  de  meme  que  tout 
débiteur  de  corps  certain  , est  tenu , en  ce  cas , 
de  la  somme  à laquelle  seront  estimées  les  dété- 
riorations. 

Si , au  contraire , le  mari  avait  fait  des  amé- 
liorations , s’il  les  avait  faites  du  consentement 
exprès  de  la  femme,  il  devrait  lui  être  fait  raison 
du  prix  qu'elles  ont  coûté.  S'il  ne  justifiait  pas 
les  avoir  faites  du  consentement  exprès  de  la 
femme,  on  devrait  même , en  ce  cas,  loi  faire 
raison  de  ce  dont  l'héritage  s'en  trouve,  plus 
précieux , ou  du  moins  lui  permettre  de  les 
enlever,  en  remettant  l'héritage  dans  l’état 
auquel  il  était  auparavant. 

410.  Lorsque  le  mari,  pendant  la  commu- 
nauté , a aliéné  les  héritages  que  la  femme  y 
a apportes,  la  femme,  qui  exerce  le  droit  de 
reprise  de  son  apport , n'est  pas  fondée  à les 
revendiquer  contre  les  acquéreurs  ; la  clause , 
pour  la  reprise  de  l'apport,  doit  se  concilier 
avec  la  clause  d'ameublissement. 

L'intention  des  parties,  dans  la  clause  d'ameu- 
blissement , étant  principalement  de  donner  au 
mari  la  faculté  de  disposer  des  héritages  ameu- 
blis par  sa  femme,  et  de  les  convertir  en  argent, 
quand  il  en  aura  besoin  ; la  clause  de  reprise  de 
l’apport,  qui  doit  se  concilier  avec  elle,  ne  doit 
pas  priver  le  mari  de  cette  faculté.  C'est  pourquoi , 
lorsque  le  mari  use  du  droit  qu'il  avait  de  vendre 
les  héritages  ameublis  par  sa  femme,  le  droit  de 
reprise  de  la  femme  doit , eu  ce  cas  , se  convertir 
au  droit  de  reprise  de  la  somme  que  valaient 
lesdits  héritages , lors  de  l'aliénation  que  le  mari 
en  a faite. 

Lorsque  le  mari  les  a vendus  sans  fraude , la 


être  la  valeur  desdits  héritages , et  c'est  de  cette 
somme  que  la  reprise  est  due.  Mais , s’il  parais- 
sait que  le  mari  a vendu  ces  héritages  à vil  prix, 
en  fraude  de  la  reprise,  soit  pour  gratifier  l'ac- 
quéreur, soit  en  recevant  de  lui  secrètement  des 
deniers  d'entrée,  la  femme , qui  exerce  la  reprise, 
n'est  point  obligée , en  ce  cas , de  se  tenir  au  prix 
porté  par  le  contrat , et  elle  peut  la  demander 
suivant  l'estimation  qui  en  sera  faite. 

Pareillement , si  l'héritage  ameubli , lorsqu'il 
a été  vendu , était  en  mauvais  état , on  doit , 
lorsque  sa  femme  ou  scs  héritiers  exerceront  la 
reprise , leur  faire  raison  de  ce  qu'il  aurait  été 
plus  vendu , s'il  eût  été  dans  l'état  dans  lequel 
le  mari  devait  l'entretenir. 

Quoique  la  clause  de  reprise  de  l’apport  ne 
doive  pas  priver  le  mari  de  la  faculté  d'aliéner 
les  propres  ameublis  de  sa  femme,  néanmoins, 
comme  cela  pourrait  être  révoqué  en  doute , il  est 
de  la  prudence,  pour  lever  toute  difficulté,  de 
faire  usage  de  la  clause  indiquée  par  l'auteur  des 
contrats  de  mariage , que  /«  futur  époux  pourra 
librement  disposer  de  tout  ce  qui  est  ameubli , 
sauf y en  cas  de  reprise  de  l'apport , à se  pour- 
voir sur  les  biens  de  la  communauté  ou  du  mari, 
pour  le  prix. 

411.  La  femme,  qui  exerce  la  reprise  de  ce 
qu'elle  a apporté  à la  communauté,  doit-elle 
faire  déduction  de  ses  dettes  passives  qu’elle  avait 
lors  de  son  mariage?  Lebrun,  ibid.,  n.  58,  décide 
hardiment  que,  s'il  n'y  a pas  une  clause  de  sépa- 
ration de  dettes  par  le  contrat  de  mariage , le 
mari  ou  ses  héritiers  doivent  rendre  a la  femme , 
qui  exerce  la  reprise,  tout  l’actif  qu'elle  y a 
apporté , et  que  non  seulement  il  ne  peut  faire 
aucune  déduction  des  dettes  passives  de  la  femme, 
qu’il  a payées , mais  qu'il  est  même  tenu  de  l'ac- 
quitter de  celles  qui  ne  sont  pas  encore  payées. 
Cette  opinion  de  Lebrun  est  évidemment  injuste. 
Par  la  convention,  qui  accorde  à la  femme , en 
renonçant  à la  communauté,  la  reprise  de  ce 
qu'elle  y a apporté , on  ne  lui  accorde  la  reprise 
que  de  ce  qu'elle  a apporté  effectivement . Or, 
la  femme,  en  apportant  à la  communauté  l'uni- 
versalité  de  ses  biens  mobiliers , n'y  a apporté 
d'effectif  que  ce  qni  reste  , déduction  faite  de  ses 
dettes  mobilières  .qui  en  sont  une  charge,  quùm 
bona  non  intelligantur  nisi  deducto  are  aliéna  : 
elle  ne  doit  donc  les  reprendre  , que  sons  la 
déduction  desdites  dettes  : autrement  elle  re- 
prendrait plus  qu'elle  n'a  apporté. 

Il  en  serait  autrement , si  la  reprise  n'était  pas 
de  l'universalité  des  biens  que  la  femme  a appor- 
tés en  communauté , mais  d'une  certaine  somme, 
ou  do  certaines  choses.  Par  exemple,  s'il  était 
dit  : La  future  épouse , en  cas  de  renoncia- 
tion à la  cotnmunauté,  reprendra  la  tomme  de 
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6,000  livret,  pour  lui  tenir  lieu  de  ce  quelle  y 
a apporté  ; ou  bien  s’il  était  dit,  reprendra  l'ar- 
genterie quelle  y a apportée ; iln'estpa<t  douteux 
que,  dans  l’un  et  dans  l’autre  de  ces  cas,  la 
femme  doit  reprendre,  sans  aucune  déduction  , 
soit  la  somme  de  6,000  liv. , soit  la  valeur  de 
l’argenterie  qu’elle  a opportée  en  communauté. 

412.  Lorsqu’une  femme  a apporté  à U com- 
munauté du  mobilier  et  quelque  héritage  qu’elle 
y a ameubli,  la  reprise,  qu’elle  stipule  de  son 
apport,  en  cas  de  renonciation  à la  communauté, 
forme , lorsqu’elle  est  ouverte , une  créance,  qui 
est  créance  mobilière  , pour  raison  du  mobilier 
qui  a été  apporté  en  communauté,  et  immobi- 
lière pour  raison  de  l’héritage  qui  a été  ameubli. 
C’est  pourquoi , si , par  le  prédécès  de  la  femme, 
le  droit  de  reprise  a été  ouvert  au  profit  d’un 
enfant  qui  meurt  peu  après  , le  droit  de  reprise, 
dans  la  succession  de  cet  enfant , est , pour  rai- 
son du  mobilier  qui  a été  apporté  en  la  commu- 
nauté , une  créance  mobilière , à laquelle  le 
mari , débiteur  de  cette  reprise,  comme  héritier 
au  mobilier  de  son  enfant,  succède,  et  dont  il 
se  fait,  en  conséquence,  confusion  et  extinc- 
tion : mais  la  reprise,  par  rapport  à l’héritage 
qui  a été  ameubli,  étant  une  créance  immobi- 
lière, est  dans  la  succession  de  l’enfant,  par 
rapport  audit  héritage , un  propre  maternel , 
auquel  succèdent  les  héritiers  aux  propres  ma- 
ternels de  cet  enfunt,  lesquels,  en  leurdite  qua- 
lité, ont  droit  de  reprendre  le  propre  ameubli. 

ARTICLE  VII. 

De  la  convention  du  préciput. 

413.  On  appelle  préciput , en  matière  de  com- 
munauté , ce  que  le  survivant  a droit  de  prélever 
sur  les  biens  de  la  communauté , lors  du  partage 
qui  en  est  u faire. 

U y a deux  espèces  de  préciputs  : le  préciput 
légal,  et  le  préciput  conventionnel. 

S I.  DU  PRÉClPt'T  LÉGAL. 

4 14.  Le  préciput  légal  est  lo  droit  que  plusieurs 
Coutumes  accordent  au  survivant  de  deux  con- 
joints nobles,  de  prélever  au  partage  qui  esta 
faire  des  biens  de  leur  communauté,  les  biens 
meubles  dépendaus  de  leur  communauté  sous 
certaines  charges. 

Lu  Coutume  de  Paris  est  du  nombre  de  celles 
qui  accordent  ce  préciput  au  survivant  noble. 
Voici  comme  elle  s'en  explique  en  Yart.  238  : 
« Quand  l’un  des  deux  conjoints  nobles,  demeu- 
u rans  tant  en  la  ville  de  Paris  que  dehors,  vivans 
« noblement,  prédécède,  il  est  en  la  faculté  du 
« survivant  de  prendre  et  accepter  les  meubles 


a étant  hors  la  ville  et  faubourgs  de  Paris,  sans 
« fraude;  auquel  cas  il  est  tenu  payer  les  dettes 
a mobilières , et  les  obsèques  et  funérailles  d’ice- 
• lui  trépassé , selon  sa  qualité , s’il  n’y  a enfans; 
« et  s’il  y a enfans , partissent  par  moitié.  • 

La  Coutume  de  Paris  diffère  des  autres  Cou- 
tumes qui  accordent  ce  préciput , en  ce  qae  celle 
de  Paris  n’y  fait  entrer  que  les  meubles  qui  sont 
hors  la  ville  et  faubourgs  de  Paris  , au  lieu  que 
les  autres  y font  entrer  indistinctement  tous  les 
meubles. 

Notre  Coutume  d’Orléans  n’accorde  aucun 
préciput. 

415.  Pour  qu'il  y ait  lieu  à ce  préciput  légal, 
il  faut  que  cinq  choses  concourent. 

Il  faut,  en  premier  lieu,  que  les  conjoints 
aient  leur  domicile  sous  une  Coutume  qui  ac- 
corde ce  préciput.  La  raison  est,  que  les  meubles 
n’ayant  aucune  situation , ils  ne  peuvent  être 
régis  que  par  la  loi  qui  régit  la  personne  à qui 
ils  appartiennent,  qui  est  celle  de  son  domicile. 

Est-ce  au  temps  du  contrat  de  mariage  qu’il 
faut  que  les  conjoints  aient  eu  leur  domicile 
sous  une  Coutume  qui  accorde  ce  préciput? 
ou  est-ce  au  temps  du  prédécès  de  l’un  des  con- 
joints? 

Pour  le  temps  du  contrat  de  mariage,  on  dit 
que  c’est  lo  loi  du  domicile,  que  l’homme  avait 
lors  du  contrat  de  mariage,  ou  à défaut  de  con- 
trat , lors  de  la  célébration  du  mariage , qui  règle 
la  communauté,  comme  nous  l’avons  vu  supra. 

Les  parties  sont  censées  être,  du  moins  vir- 
tuellement , convenues  d’établir  entre  elles  une 
communauté  de  biens,  telle  que  la  Coutume  de 
ce  domicile  l’établit,  suivant  la  règle,  in  con- 
tractants tacite  reniant  ea  quœ  sunt  morts  et 
consuetudinis.  Elles  sont  censées  être  virtuel- 
lement convenues  de  la  composer  des  choses 
dont  cette  Coutume  la  compose , de  la  partager 
de  la  manière  dont  elle  le  prescrit,  et,  par  con- 
séquent, elles  sont  censées  convenues  du  préci- 
put qu’elle  accorde  au  survivant  noble,  lors  de 
ce  partage.  Elles  ne  peuvent  donc  plus , en 
transférant  leur  domicile  ailleurs  , déroger  à 
cette  convention  ; et  le  survivant  de  deux  con- 
joints nobles,  mariés  sous  une  Coutume  qui 
accorde  ce  préciput,  doit  l’avoir,  quoique,  lors 
de  la  dissolution  de  communauté , il  ait  son 
domicile  sous  une  autro  Coutume  qui  ne  l’ac- 
corde pas.  Contra  t vice  vertd , si,  lors  du  ma- 
riage , l’homme  était  domicilié  sous  une  Cou- 
tume qui  n’accorde  pas  ce  préciput , le  survivant 
ne  peut  pas  le  prétendre,  quoique,  lors  de  la 
dissolution  de  communauté , il  demeure  sous 
une  Coutume  qui  l’accorde;  les  parties  étant 
censées  avoir  établi  leur  communauté  suivant  la 
Coutume  que  l’homme  avait  lors  de  leur  ma- 
riage, laquelle  ne  l’accorde  pas. 
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Au  contraire,  pour  le  temps  du  prédécès,  on 
dit  que  1a  disposition  des  Coutumes  qui  accordent 
au  survivant  de  deux  conjoints  nobles,  les  meu- 
bles , n'a  pas  pour  objet  principal  la  matière  de 
la  communauté , mais  plutôt , une  espèce  de  gain 
de  survie , qu'elle  défère  au  survivant  de  deux 
conjoints  nobles,  des  meubles  du  prédécédé. 
Ce  gain  de  survie  étant  déféré  au  survivant  par 
le  prédécès  de  l’autre,  c’est  au  seul  temps  de  ce 
prédécès  qu’il  suffit  que  les  parties  soient  régies 
par  la  Coutume  qui- le  défère. 

C’est  l’avis  de  Lebrun,  Traité  de  la  Commu- 
nauté, lit.  3,  ckap.  2,  $ect.  1 et  4,  ».  26,  et 
de  son  annotateur,  ibid.  ; de  Bacquet,  Traité 
de a droits  de  justice  f ckap.  21,  ».  75  ; de 
Lemaître , sur  Paris , etc. 

416.  Lorsque,  par  le  mariage  d’un  noble 
Orléanais  avec  une  demoiselle  de  Chartres,  il 
est  dit  qu'il  y aura  communauté  entre  les  con- 
joints, selon  la  Coutume  de  Chartres,  à laquelle 
les  parties  se  soumettent , cette  convention  suffit- 
elle  pour  que  le  survivant  domicilié  à Orléans, 
dont  la  Coutume  n'accorde  aucun  préciput , 
puisse  prétendre  celui  que  la  Coutume  de  Char- 
tres accorde  au  survivant  noble?  Cette  question 
dépend  de  la  précédente.  Si  la  disposition  de  la 
Coutume  de  Chartres  , qui  accorde  au  survivant 
de  deux  conjoints  nobles , les  meubles , était 
censée  avoir  pour  objet  principal  la  matière  do 
la  communauté,  et  de  régler  comment  le  par- 
tage doit  s'en  faire  lors  de  sa  dissolution;  en  ce 
cas,  les  parties,  en  déclarant  quelles  se  sou- 
mettent pour  leur  communauté  à la  Coutume  de 
Chartres  , devraient  être  censées  implicitement 
convenues  entre  elles  de  ce  qui  est  porté  par 
cette  disposition , et  le  survivant  serait,  en  vertu 
de  cette  convention  implicite,  fondé  à prétendre 
tous  les  meubles.  Mais  si,  au  contraire,  suivant 
l’opinion  1a  plus  autorisée,  cette  disposition, 
qui  accorde  tous  les  meubles  au  survivant , quoi- 
qu’insérée  sous  uu  titre  qui  traite  de  la  commu- 
nauté, n'a  pas  néanmoins  pour  objet  principul 
la  matière  de  la  communauté , mais  plutôt  une 
espèce  de  gain  de  survie,  qu'elle  défère  au  sur- 
vivant de  deux  conjoints  nobles;  les  parties,  en 
ce  cas,  eu  soumettant  leur  communauté  à la 
Coutume  de  Chartres , ne  sont  pas  censées,  pour 
cela,  être  convenues  de  ce  qui  est  porté  par 
cette  disposition;  et  le  survivant  qui , au  temps 
du  prédécès , n'a  pas  son  domicile  sous  la  Cou- 
tume de  Chartres , ne  peut  profiter  de  la  dispo- 
sition de  cette  Coutume,  nonobstant  la  soumis- 
sion portée  par  le  contrat  de  mariage  à la  Coutume 
de  Chartres,  pour  le  fait  de  communauté. 

417.  11  faut , en  second  lieu , que  les  conjoints 
soient  nobles. 

Observes  que  la  veuve  d'un  homme  noble , qui 
lui  survit,  quoiqu'ellesoitde  naissance  roturière, 


est  néanmoins  admise  à ce  préciput  des  nobles  ; 
car,  en  se  mariant  a un  homme  noble,  elle  est 
devenue  participante  de  la  noblesse  do  son  mari. 

Contra , vice  cersd,  une  femme  de  naissanco 
noble , qui  survit  à son  mari  roturier,  n'est  pas 
admise  à ce  préciput,  quoique,  par  la  dissolu- 
tion du  mariage,  elle  recouvre  sa  noblesse,  qui 
n'était  qu'éclipsée  pendant  le  innriage.  La  raison 
est,  que  les  Coutumes  requièrent  la  noblesse, 
non  seulement  dans  la  personne  du  survivant, 
mais  dans  les  deux  conjoints.  La  Coutume  dit , 
quand  l’un  des  deux  conjoints  nobles. 

Est-il  nécessaire  que  les  conjoints  fussent 
nobles  dés  le  temps  qu'ils  ont  contracté  leur 
mariage  , ou  s’il  suffit  qu'ils  le  soient  lors  du 
prédécès  ? Cette  question  dépend  encore  des 
précédentes.  Si  l’on  décide,  dans  les  questions 
précédentes,  que  ce  préciput  ne  nnit  d’aucune 
convention,  au  moins  virtuelle,  entre  les  con- 
joints, lors  de  leur  mariage , mais  que  c'est  un 
simple  gain  de  survie  de  In  part  des  meubles  du 
prédécédé , que  la  Coutume  défère  au  survivant , 
on  doit  décider,  dans  cette  question,  qu'il  suffit 
que  les  conjoints  le  soient  lors  du  prédécès  de 
l’un  d'eux,  qui  donne  ouverture,  nu  profit  du 
survivant,  à cette  espece  de  gain  de  survie. 

418.  Il  faut , en  troisième  lieu , qu'il  y ait  eu 
communauté  de  biens  entre  les  conjoints  , et 
qu'elle  subsiste  au  temps  du  prédécès.  C'est  ce 
qui  parait  par  les  termes  de  l'art.  131  de  l'an- 
cienne Coutume  de  Paris  : Entre  nobles f quand 
l'un  des  deux  conjoints  r a de  rie  au  trépas } le 
sure  iront  peut . si  bon  lui  semble } prendre  les 
meubles  et  créances  demeurés  de  son  décès  y et 
qui  communs  étaient  entre  eux;  et  dont  ils  jouis- 
saient au  temps  d’icelui  trépan.  Quoique  ces 
termes , et  qui  communs  étaient , ne  se  trouvent 
pns  dans  l'article  de  la  nouvelle  Coutume,  ils 
doivent  y être  supposés , n'ayant  été  omis  que 
pour  abréger , ne  paraissant  pas , par  le  procès- 
verbal  , qu'on  ait  voulu  faire  à cct  égard  aucune 
innovation.  D'ailleurs , À prendre  l'article  de  la 
nouvelle  Coutume  tel  qu'il  est  conçu,  il  parait 
qu'il  est  dans  l’espèce  d’une  communauté  sub- 
sistante au  temps  du  prédécés,  puisqu'il  est  dit 
à la  fin  de  cet  article , que  les  meubles,  s’il  y a 
en  fans , se  partissent  par  moitié. 

11  n'y  a donc  pas  lieu  è ce  gain  de  survie, 
I»'  lorsque , par  le  contrat  de  mariage,  il  y avait 
exclusion  de  communauté  ; 2°  lorsque  la  com- 
munauté , ayant  été  dissoute  par  une  séparation, 
ne  subsistait  plus  au  temps  du  prédécès. 

419.  Y a-t-il  lieu,  en  cas  de  renonciation  à la 
communauté?  11  est  évident  que,  lorsque  c’est 
le  mari  qui  a survécu,  )a  renonciation , qui  est 
faite  par  les  héritiers  de  la  femme  à la  commu- 
nauté, fait  cesser  ce  gain  de  survie  : car,  au 
moyen  de  cette  renonciation  , la  femme  prédé- 
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cédée  n'a , dans  les  meubles  de  la  communauté, 
aucune  part  qui  pnisse  être  déférée  au  mari 
survivant;  il  retient  de  son  chef  le  total,  jure 
non  decrescendi. 

Lorsque  c’est  la  femme  qui  sursit,  Lebrun, 
tbid.f  n.  28,  décide  que,  si  elle  renonce  à la 
communauté,  elle  ne  peut  prétendre  ce  gain  de 
survie.  C'est  aussi  l'avis  de  Duplessis.  La  raison 
est , que , lorsque  femme  a renoncé  à la  com- 
munauté, elle  est  censée  n'y  avoir  jamais  eu 
aucune  part  : tous  les  biens  de  la  communauté 
demeurent  au  mari , jure  non  decrescendi,  et 
sont  censés  n'avoir  jamais  été  communs.  La 
femme,  qui  a renoncé,  ne  peut  donc  pas  pré- 
tendre ces  meubles  : car  les  Coutumes  ne  défè- 
rent au  survivant  la  succession  que  des  meubles 
commun s entre  le  prédécédé  et  lui. 

420.  11  faut,  en  quatrième  lieu,  qu'il  n'y  ait 
point  d'enfans.  L’article  238  de  la  Coutume  de 
Paris,  dit  expressément,  pourvu  qu'il  n'y  ait 
enfant ; et,  s'il  y a enfant } partissent  pat- 
moitié  . 

Ces  termes  comprennent  les- petits-enfans.  Un 
enfant  du  prédécédé,  en  quelque  degré  qu’il  soit , 
fait  défaillir  celte  condition,  pourvu  qu'il  n'y 
ait  enfant;  l.  1,  cod.  de  condit.  insert.;  etc. , 
et  exclut,  par  conséquent , le  survivant. 

lin  posthume,  qui  naît  vivant  et  à terme,  fait 
aussi  défaillir  cette  condition  : Si  quis  preeg- 
nantem  uxorem  reliquit , non  ridetur  sine 
lihcris  decessistc  ; /.  187,  ff.  de  Reg.  J.  Intel- 
ligendus  est  (enim)  inortis  temporc  fuisse,  qui 
in  utero  relictus  est;  /.  153,  ff.  de  r erb,  signif. 

421.  Pour  que  le  survivunt  soit  exclus  par  les 
enfans  ou  l'enfant  du  prédécédé , il  n'importe 
pas  non  plus  que  ce  soient  des  enfans  communs, 
ou  des  enfans  que  le  prédécédc  ait  eus  d'un  pré- 
cédent mariage  : car,  ayant  un  droit  égal  aux 
biens  du  prédécédé,  du  quelque  mariage  qu'ils 
soient  nés , ils  doivent  ovoir  un  droit  égal  d'en 
exclure  le  survivant.  C'est  pourquoi  Dumoulin, 
sur  ces  termes  de  l'ancienne  Coutume,  dit  : Co 
qui  s'entend  ex  quocumque  ipsius  matrimonio. 

422.  11  n’y  a que  les  enfans  du  prédécédé  qui 
jouisscut  de  l'état  civil , qui  puissent  exclure  le 
survivant  : ceux  qui , lors  du  prédécès,  l'avaient 
déjà  perdu,  soit  par  la  profession  religieuse,  soit 
par  uuc  condamnation  à une  peine  capitale, 
étant  censés  n'avoir  aucune  existence  dans  la 
société  civile , ne  peuvent  avoir  le  droit  d'exclure 
le  survivant. 

Si  l'enfant,  que  le  prédécédé  a laissé,  n'avait 
été  condamné  que  par  contumace  à une  peine 
capitale,  par  un  jugement  exécuté  avant  la  mort 
du  prédécédé,  le  droit  du  survivant  serait  en 
suspens.  S'il  mourait  après  les  cinq  ans,  sans 
s’être  représenté  , il  serait  censé  mort  civilement 
dès  l'exécution  du  jugement , et  il  n'aurait  pu  , 


par  conséquent,  faire  obstacle  au  survivant  : au 
contraire,  s'il  était  mort  dans  les  cinq  ans,  le 
jugement  de  couiuroace  rendu  contre  lui , étant . 
en  ce  cas,  anéanti,  la  succession  du  prédécédé 
serait  censée  lui  avoir  été  déférée,  et  il  aurait 
exclus  le  survivant. 

423.  Si  le  prédécédé  n'a  laissé  qu'un  enfant , 
qu'il  a exhérédé  pour  une  juste  cause,  cet  en- 
fant, quoiqu'exhérédé,  fait-il  défaillir  la  condi- 
tion, pourvu  qu'il  n'y  ait  enfans ? On  peut 
citer,  pour  l'affirmative,  la  loi  114,$  13,  ff.  de 
leg.  1°,  où  il  est  dit  : (Juum  eritrogatus,  si  sino 
liberis  decesserit , fdeicommissum  restituere  r 
conditio  defecisse  videbitur,  si  patri  super- 
viseront libers;  nec  quarritur,  an  hœredes  exti- 
terint.  Pour  la  négative  , on  peut  dire,  au  con- 
traire , que  la  Coutume , par  ces  termes , pourvu 
qu'il  n'y  ait  enfans  , n'a  entendu  parler  que  des 
enfans  capables  de  succéder  au  prédécédé  : car 
elle  n'a  apporté  cette  condition,  que  parce  qu'elle 
a voulu  préférer  nu  survivant  les  enfans  du  pré- 
décédé , pour  la  part  que  le  prédécédé  avait  dans 
les  meubles  communs  : mais  elle  n'a  entendu  lui 
préférer  que  ceux  qui  étaient  capables  d'y  suc- 
céder, cl  uou  celui  que  l'exhérédation  en  a rendu 
incapable. 

424.  11  n'en  est  pas  de  meme  de  l'enfant  qui  a 
renoncé  à la  succession  du  prédécédé  : il  suffit, 
pour  faire  défaillir  la  condition,  pourvu  qu'il 
n'y  ait  enfans } que  le  prédécédé  ail  laissé  un 
enfant  à qui  la  succession  ait  été  déférée,  et  qui 
ait  pu  la  recueillir. 

425.  Lorsque  le  prédécédé  n'a  point  laissé 
d'enfans,  ceux,  que  le  survivant  aurait  d'un 
précédent  mariage , font-ils  défaillir  la  condi- 
tion , potrrvu  qu'il  n'y  ait  pas  d'enfans  ? 11  est 
étonnant  que  Lebrun,  ibid.y  n.  31 , et  Duplessis 
proposent  cette  question  , il  Test  encore  plus 
qu'ils  la  décident  pour  l'affirmative.  Il  est,  au 
contraire,  de  la  dernière  évidence  que  cette 
condition  ne  peut  être  entendue  que  des  enfans 
du  prédécédé,  qui  sont  les  seuls  en  faveur  de 
qui  elle  a pu  être  apposée,  ceux  du  survivant 
n'ayant  aucun  intérêt  à la  disposition  de  cet 
article.  L’art.  131  de  l'ancienne  Coutume  s’en 
expliquait  formellement  ; il  portait , pourra 
qu'il  n'y  ait  enfans  du  trépassé.  Si,  dans  la 
nouvelle  Coutume,  ces  mots,  du  trépassé , ne 
se  trouvent  plus , ce  u'est  que  pour  abréger  qu'on 
les  a retranchés , comme  .superllus  : elle  fait 
d'ailleurs  assez  entendre  qu'elle  ne  parle  que  des 
enfans  du  trépassé f par  ce  qui  suit,  et,  s'il  y a 
enfans y partissent  par  moitié  ; ceux  du  survi- 
vant n'uyant  pas  de  partage  à faire  avec  lui.  La 
seule  raison  que  Lebrun  et  Duplessis  allèguent 
pour  leur  opinion,  est  que  ce  prèciput.  disent- 
ils  , doit  être  égal  et  respectif  comme  le  don 
mutuel  : mais  sur  quoi  cela  est-il  fondé? 
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426.  Enfin  il  faut,  en  cinquième  lieu  , que  les 
parties  n'aient  pas  , par  leur  contrat  de  mariage , 
renoncé  à ce  préciput , que  les  Coutumes  accor- 
dent aux  survivons  nobles.  Cette  convention  est 
très  licite  ; on  peut  valablement  renoncer  aux 
dispositions  des  lois  qui  ne  concernent  que  l'in- 
térêt des  particuliers  qui  y renoncent  j l.  31 , ff. 
de  part. 

427.  Les  parties,  qui,  par  leur  contrat  de 
mariage,  conviennent  d'un  certain  préciput 
qu’aura  le  survivant,  sont-elles  censées,  par 
cela  seul,  renoncer  au  préciput  légal?  Non. 
Mais,  dira-t-on,  convenir  par  un  contrat  de 
mariage,  que  le  survivant  aura  pour  préciput 
des  meubles  de  la  communauté  jusqu'à  concur- 
rence d'une  certaine  somme , c'est  bien  convenir 
qu'il  n’en  prendra  pas  plus,  et,  par  conséquent, 
qu'il  ne  prendra  pas  le  total  desdils  meubles  que 
les  Coutumes  défèrent  au  survivant.  Je  réponds 
par  une  distinction.  Convenir  que  le  survivant 
prendra,  à titre  de  préciput  conventionnel , des 
meubles  de  la  communauté  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  somme,  c'est  convenir  qu'il  n'en 
preudra  pas  au-delà  de  cette  somme.  Je  distin- 
gue : c'est  convenir  qu’il  n'eu  prendra  pas  au- 
delà  de  cette  somme  à ce  titre;  je  l'avoue  : à un 
autre  titre,  je  le  nie.  Or,  la  disposition  de  la 
Coutume,  qui  donne  au  survivant  de  deux  con- 
joints nobles,  le  droit  de  prendre  le  total  des 
meubles  de  In  communauté,  à la  charge  des 
dettes  mobilières  de  ladite  communauté,  est  un 
titre  entièrement  différent  du  titre  que  forme  la 
convention  du  préciput  portée  par  le  contrat. 
La  disposition  de  la  Coutume  est  un  avantage 
que  la  loi  fait  au  survivant;  c'est  un  titre  uni- 
versel, auquel  est  attachée  la  charge  des  dettes 
de  la  communauté  : au  contraire,  le  titre,  qui 
résulte  d'une  convention  du  préciput  portée  par 
un  contrat  de  mariage,  est  un  avuntage  que  les 
conjoints  se  font  réciproquement  : ce  n'est  point 
un  titre  universel;  ce  n'est  pas  un  titre,  auquel 
soit  attachée  la  charge  de  payer  les  dettes,  ni 
aucune  autre  charge. 

428.  Après  avoir  vu  quelles  sont  les  cinq  choses 
qui  doivent  concourir,  pour  qu'il  y ait  lieu  au 
préciput  légal , que  plusieurs  Coutumes  accor- 
dent au  survivant  de  deux  conjoints  nobles,  il 
nous  reste  à voir  quelles  sont  les  choses  dans  les- 
quelles il  consiste,  et  quelles  en  sont  les  charges. 

Il  consiste  dans  les  meubles  de  la  commu- 
nauté qui  se  trouvent  lors  du  prédéccs  : ces 
Coutumes  donnent  au  survivant  la  part  qu'y 
avait  le  prédécédé. 

Toutes  ces  Coutumes,  à l'exception  de  celle 
de  Paris,  les  donnent  au  survivant , sans  en  rien 
excepter.  Celle  de  Paris  en  excepte  ceux  qui , 
lors  du  prédécès , se  trouvent  dans  la  ville  de 
Paris  et  dans  les  faubourgs  : elle  s'exprime  ainsi 
Tome  IV. 


en  Par/.  238.  Il  e»t  en  la  faculté  du  survivantf 
de  prendre  et  accepter  le » meubles  étant  hors 
ls  ville  et  fai.’bol’hgs  de  Paris,  tan»  fraude. 

La  raison  de  cette  exception  vient  apparem- 
ment de  ce  que  le  luxe  ayant  commencé  à Paris, 
avant  que  de  se  répandre  dans  les  provinces,  on 
a cru  que  les  meubles , que  les  personnes  de- 
meurantes à Paris,  auraient  dans  Paris,  seraient 
souvent  d'un  prix  trop  considérable , pour  en 
gratifier  le  survivaul  au  préjudice  des  héritiers 
du  prédccédé  : c'est  pour  celte  raison  que  la 
Coutume  de  Paris  a voulu  que  le  survivant  do 
deux  conjoints  nobles,  sans  enfans  , n'eut  que 
les  meubles  étant  hors  la  ville  et  faubourgs  de 
Paris  y sans  fraude. 

Ces  termes  sans  fraude  f tombent  sur  les 
meubles  qu'on  avait  coutume  de  laisser  à Paris, 
et  que  le  survivant  n'avait  fait  transporter  ail- 
leurs que  dans  la  vue  d’en  profiler  à la  mort  du 
prédécédé  : ce  qui  se  présume , lorsqu'on  les  en 
a transportés  pendant  la  dernière  maladie  du 
prédécédé. 

429.  Ou  a agité  la  question,  si,  à l'exception 
des  meubles  corporels,  qui  se  trouvent  a Paris 
lors  de  la  mort  du  prédécédé,  et  de  ceux  qui  en 
auraient  été  transportés  en  fraude,  lu  Coutume 
donne  généralement  ou  survivant  tous  les  autres 
efTels  mobiliers  de  la  communauté,  les  incor- 
porels, tels  que  sont  les  dettes  actives  mobi- 
lières , aussi  bien  que  les  meubles  corporels. 
Lebrun,  ibidem , n.4l  et  42;  Auzanct,  Duplessis 
et  Lemaître  pensent  que  la  Coutume  u'accorde 
au  survivant  que  les  meubles  matériel»  et  cor- 
porels. parmi  lesquels  ils  comprennent  l'argent 
comptant  qui  se  trouve  hors  de  Paris  . et  qu  elle 
ne  lui  accorde  point  les  dettes  actives  mobi- 
lières. Ces  auteurs  se  fondent  sur  ces  termes  de 
l'article  238,  étant  hors  de  la  ville , etc.  Ces 
termes  étant  f disent-ils,  désignent  des  meubles 
qui  sont  dans  un  lieu,  et  ne  peuvent,  par  con- 
séquent. s'appliquer  aux  meubles  incorporels, 
lesquels  ne  subsistent  que  dans  l'entendement , 
et  ne  sont  dans  aucun  lieu.  Lebrun  ajoute  qu'en 
droit,  les  droits  et  biens  incorporels  font  une 
troisième  espece  de  biens,  distinguée  des  biens 
corporels  et  des  biens  fonds;  /.  15,  $ 2,  ff.  de 
re  judic.  ; et  qu’ils  ne  doivent  pas , par  consé- 
quent , être  compris  sous  le  tenue  de  meubles. 
Néanmoins , Dumoulin , agitant  cette  question 
sur  Vart.  1 16  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris  >, 
conçue  dans  les  mêmes  termes  que  le  238r  de  la 
nouvelle,  après  avoir  rapporté  pour  raisons  de 
douter  celles  sur  lesquelles  Lebrun  fonde  son 
opinion,  décide  que  la  Coutume  comprend  non 

• Il  porte  • il  e»l  en  li  faculté  du  survivant  d'ac- 
cepter les  meublr»  étant  bon  ladite  ville  et  faubourgs 
de  Péri»  , sam  fraude. 
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seulement  les  meubles  matériels  et  corporels, 
mais  pareillement  les  incorporels , c'est-à-dire , 
les  créances  mobilières. 

Dumoulin  s'explique  sur  cette  question  d'une 
manière  trop  énergique,  pour  ne  pas  rapporter 
scs  propres  termes  : w Reste  une  difficulté,  dit- 
« il.  Le  survivant  a seulement  les  meubles  cor- 
u porels  et  matériels  étant  hors  In  ville  et  fau- 
u bourgs,  sans  fraude  et  sans  qu'il  puisse  rien 
« prétendre  aux  créance»  et  dettes  actives , com- 
u bien  qu  elles  procèdent  de  choses  étant  hors 
u la  ville  : il  est  bien  clair  quôd  in  terminis 
« juris,  appellations  mobilium  simpliciter,  non 
« r eniunt  nomma  ; /.  A.  D.  Pio , ff.  de  rejudic.; 
« encore  moins,  quandô  addilur  circumstantia 
u quœnon  congruit  notninibus , prout  situa  loci , 
« comme  ibi  meubles  étant  hors  la  ville.  Mais  il 
« y a bien  autre  raison  de  présent  ; car  les  Cou- 
« tûmes  de  France  ne  sont  pas  statuts  d'Italie, 
« et  ne  se  restreignent  ad  modum  loquendi  et 
« intelligendi juris  romani , mais  s’entendent, 
o aerundum  modum  loq uendi et  utvndi de  France 
« et  des  Coutumes,  lesquelles,  quand  elles  dis- 
u posent  des  meubles , elles  comprennent  aussi 
« les  dettes  actives  mobilières  , ctiùm  alio  non 
« addito.  « 

Dumoulin,  après  avoir  prouvé  cela  par  des 
exemples,  ajoute  : u Quanta  f ortiùs , quand  il 

y a la  charge  expresse  de  payer  les  dettes  mobi- 
v lières  ! Car  cela  montre  bien,  per  locum  et 
« argument  uni  à correlatiris  f que,  sous  ce  mot, 
« viennent  les  créances  ou  dettes  actives  : autre- 
« ment  n'y  auruit  propos  qu'il  payât  les  passives; 
« ce  serait  contre  la  règle  et  raison  naturelle  et 
e incommutuble;  de  quâ  in  L.  aecundùm  natu- 
« ram  , ff.  de  reg.jur . » 

Cet  argument  de  Dumoulin  me  paraît  très  fort. 
La  charge  des  dettes  passives , imposée  par  la 
Coutume  au  survivant,  étant  une  charge  de 
runivcrsalité  des  meubles,  qui  comprend  les 
incorporels  et  les  corporels , démontre  suffisam- 
ment que,  par  le  ternie  de  meubles  f c'est  celte 
universalité  qui  comprend  les  incorporels  et  les 
corporels,  que  la  Coutume  a entendu  déférer 
au  survivant. 

Ajoutez  que  Part.  131  de  l'ancienne  Coutume 
de  Paris,  s’était  expliqué  formellement  sur  les 
créances;  il  y est  dit  : Entre  nobles,  quand 
l'un  des  deux  conjointe  r a de  rie  à trépas , le 
survivant  peut  prendre  les  meubles  et  créances 
demeurés  de  son  décès.  Si , dans  l'art.  238  de  la 
nouvelle  Coutume,  dans  lequel  on  a réuni  cet 
art.  131 , qui  concernait  les  nobles  demeurons 
sous  le  ressort  de  la  Coutume  de  Paris,  mais  hors 
la  ville  de  Paris  ; et  le  1 16,  qui  concernait  les  no- 
bles bourgeois  de  Paris,  ces  termes,  et  créances, 
ne  se  trouvent  pas  , on  peut  dire  qu'ils  n'ont  été 
retranchés  que  pour  abréger,  comine  superflus. 


et  étant  suffisamment  compris  sous  le  terme 
général  de  meubles. 

430.  Le  préciput  légal  comprend  non  seule- 
ment les  dettes  actives  et  créances , que  la 
communauté  a contre  des  tiers;  elle  comprend 
pareillement  celles  qu'elle  a contre  les  conjoints. 
Supposons,  par  exemple,  que  le  survivant  fût 
débiteur  envers  la  communauté,  d'une  récom- 
pense de  20.000  livres,  pour  pareille  somme 
tirée  de  la  communauté,  soit  pour  impenses 
faites  sur  scs  héritages  propres,  soit  pour  ac- 
quitter ses  dettes  mobilières  antérieures  au  ma- 
riage, et  cxcluscs  de  la  communauté  par  une 
clause  de  séparation  de  dettes , soit  pour  d'autres 
causes;  et  que  compensation  faite  de  ladite 
somme  de  20,000  livres  avec  une  somme  de 
12,000  livres , à laquelle  je  suppose  que  montent 
les  créances  que  le  survivant  a contre  la  com- 
munauté pour  scs  reprises,  le  survivant  se  trouve 
roliquatuire  d'une  sommo  de  8,000  livres;  le 
survivant,  en  acceptant  le  préciput  légal,  de- 
vient quitte  de  ce  reliquat  de  8,000  livres,  et  il 
s'eu  fait  confusion  : car  la  créance , que  la  com- 
munauté avait  contre  lui  pour  ce  reliquat,  étant 
un  effet  actif  mobilier  de  la  communauté,  elle 
entre  dans  son  préciput  légal. 

431.  A l'égard  de  l'exception  que  la  Coutume 
de  Paris  fait  des  meubles  de  Paris,  Dumoulin 
observe  fort  bien  qu'on  doit  comprendre  dans 
cette  exception,  non  seulement  les  meubles  cor 
porels  qui  sont  à Paris,  mais  pareillement  les 
créances  qui  procéderaient  de  choses  qui  sont  à 
Paris;  telles  que  sont,  par  exemple  , des  loyers 
qui  se  seraient  trouvés  dus  lors  du  prédécès , 
pour  des  maisons  de  Paris , et  des  profits  sei- 
gneuriaux de  censives  étant  dans  la  ville  et  fau- 
bourgs de  Paris. 

432.  Si  des  conjoints  Parisiens  avaient  cou- 
tume de  porter  à leur  terre,  lorsqu'ils  y vont 
passer  un  certain  temps  de  l'année,  quelques 
uns  de  leurs  meubles  de  Paris,  putà,  leur  argen- 
terie, et  de  les  remporter  lorsqu'ils  y retournent  ; 
l'un  d'eux  venant  a prédcceder  pendant  leur 
séjour  à la  campagne , cette  argeuterie  , qui  se 
trouve  à la  campagne,  pourrait-elle  être  pré- 
tendue par  le  survivant?  La  raison  de  douter 
est , qu'elle  se  trouve  sans  fraude  hors  de  Paris  : 
le  survivant , qui  ne  prévoyait  pas  le  décès  de 
l'autre  conjoint,  ne  l'ayant  pas  portée  hors  de 
Paris  en  fraude,  et  à dessein  d'en  profiter.  La 
raison  de  décider,  au  contraire,  que  celte  ar- 
genterie ne  peut  être  prétendue  par  le  survi- 
vant, est  qu'ayant  coutume  d'èlre  à Paris,  d'où 
elle  n'a  été  transportée  que  dous  1 intention  de 
l'y  remporter,  elle  est,  par  sa  destination,  un 
meuble  de  Paris,  et,  par  conséquent,  dans  le 
cas  de  l'exception.  Cela  est  fondé  sur  celte  règle 
de  droit  : Rebue  ques  in  fundo  sunt , accédant 
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etiàm  quœ  tune  non  sunt,  si  este  soient  ; l.  78, 
$ 7,  IF.  de  leg.  3°. 

Il  en  serait  autrement  d’une  argenterie,  que 
les  conjoints  seraient  dans  l'usage  de  laisser  à 
leur  terre,  sous  la  garde  d'uri  concierge,  lors- 
qu’ils s’en  retournent  à Paris  : il  n'est  pas  dou- 
teux que  c'est  un  meuble  étant  hors  la  ville  de 
Parie , qui  ne  peut  être  contesté  au  survivant. 

Quand  même  on  aurait  fait  venir  à Paris 
quelque  pièce  de  cette  argenterie,  putà  , pour 
la  faire  raccommoder,  et  dans  l’intention  de  la 
renvoyer  à la  campagne  ; quoiqu'elle  se  trouvât 
à Paris  lors  du  décès,  on  ne  pourrait  la  contester 
au  survivant.  Celte  chose  ne  se  trouvant  à Paris 
que  par  accident,  elle  n'est  pas  un  meuble  de 
Paris;  mais  elle  est,  par  sa  destination,  un 
meuble  étant  hors  de  la  ville  de  Paris. 

Il  en  est  de  même  lorsque  des  conjoints  sont 
revenus  à Paris  avec  les  chevaux  qui  servent  à 
l'exploitation  de  leur  terre.  Quoique  le  déccs  de 
l’un  d'eux  soit  arrivé  aussitôt  après  leur  retour 
à Paris , avant  que  les  chevaux  en  aient  été 
renvoyés,  ces  chevaux,  qui  ne  se  trouvent  à 
Paris  que  par  accident , sont  censés  , à cause  de 
leur  destination,  meubles  de  campagne,  meubles 
étant  hors  la  ville  de  Paris , et  on  ne  peut 
conséquemment  les  contester  au  survivant. 

433.  Lorsqu'un  Parisien , après  avoir  fait 
emplette  à Rome  de  tableaux  de  grand  prix, 
pour  les  placer  dans  son  hôtel  à Paris , vient  à 
perdre  sa  femme , pendant  que  les  tableaux  sont 
encore  en  chemin,  peut-il  les  prétendre  comme 
meubles  étant  hors  la  ville  de  Paris?  Je  le  pense; 
car,  quoiqu'ils  fussent  destinés  à être  meubles 
de  Paris f ils  ne  l'étaient  pas  encore.  Lorsque 
des  meubles  de  Paris  sont  transportés  de  Paris 
dans  un  autre  lieu,  avec  intention  de  les  y faire 
revenir  , cette  destination  leur  conserve  bien  la 
qualité  de  meubles  de  Paris,  qu'ils  avaient  déjà; 
mais  la  destitution  ne  peut  pas  donner  à des 
meubles  la  qualité  do  meubles  de  Paris  avant 
qu'ils  y soient  arrivés;  voy etsuprà,  n.  39. 

434.  Les  meubles  du  prédécédé,  que  les  Cou- 
tumes accordent  au  survivant  de  deux  conjoints 
nobles  , sont  seulement  ceux  de  leur  commu- 
nauté. Plusieurs  Coutumes  s'en  expliquent  for- 
mellement , et  on  le  doit  supposer  dans  celles  qui 
nes’en  expliquent  pas.  L'article  131  del'ancienne 
Coutume  s’en  explique  formellement  : il  y est 
dit , demeurés  de  son  décès , et  qui  étaient 
communs  entre  eur.  Ce  n’est  que  pour  abréger 
que  ces  mots  ont  été  retranchés  dans  l’art.  238 
de  la  nouvelle. 

Sur  les  meubles,  tant  corporels  qu'incor- 
porels, dont  la  communauté  est  composée, 
voyez  suprà,  ch.  2,  sert.  I,  art.  I. 

Les  héritages  ameublis  ne  sont  pas  compris 
sous  le  nom  de  meubles. 


435.  11  nous  reste  à parler  des  charges.  L'ar- 
ticle 248  de  Paris  dit,  auquel  cas  il  est  tenu 
payer  les  dettes  mobilières  , et  les  obsèques  et 
funérailles  d'icelui  trépassé. 

Lebrun , ibidem , n.  36 , estime  que  , par  ces 
termes , le  survivant  est  chargé  indistinctement 
de  toutes  les  dettes  mobilières  du  prédécédé; 
non  seulement  de  celles,  qui  étaient  dettes  de 
communauté,  mais  même  de  celles,  qui  étaient 
particulières  au  prédécédé,  putà,  au  moyen 
d'une  clause  de  séparation  de  dettes.  C’est  aussi 
l'avis  de  Duplessis.  Lemaître  pense , au  con- 
traire , que  le  survivant  n'est  chargé  , par  cet  ar- 
ticle, que  d'acquitter  les  héritiers  du  prédécédé, 
de  la  part  des  dettes  de  la  communauté,  dont 
la  succession  est  tenue.  Son  opinion  me  paraît 
préférable.  La  Coutume  ne  faisant  pas  succéder, 
par  cet  article,  le  survivant  indistinctement  à 
l'universalité  des  biens  meubles  du  prédécédé , 
mais  seulement  à l'universalité  des  biens  meubles 
de  la  communauté,  pour  la  part  qu'y  avait  le 
prédéccdé  , comme  nous  l'avons  vu  au  nombre 
précédent , il  ne  doit  pas  être  présumé  avoir  été 
chargé  d'autres  dettes  mobilières,  que  de  celles 
de  la  communauté , qui  sont  les  seules  qui  soient 
une  charge  de  l'universalité  des  biens  de  la 
communauté,  à laquelle  il  succède  au  prédécédé, 
pour  la  part  qu'il  y avait . Le  survivant  u'étunt  doue 
tenu  que  des  dettes  de  la  communauté,  pur  la 
nature  de  la  chose  à laquelle  il  succède , pour 
qu'il  pût  être  réputé  tenu  des  autres  , il  eût  fullu 
que  la  Coutume  s'eu  fût  expliquée  d’une  manière 
plus  formelle  ; ce  que  n'ayant  pas  fuit , les  dettes 
mobilières  , dont  elle  le  charge , doivent  être 
entendues,  secundùm  subjectam  mater  tum , de 
celles  de  la  communauté. 

Suivant  ce  principe , si  la  succession  du  pré- 
décédé était  debitrice  envers  le  survivant,  putà, 
pour  une  donation,  que  le  prédécédé  aurait  fuite 
au  survivant  de  quelque  somme  d'argent  ou  do 
choses  mobilières,  ou  pour  des  récompenses 
mobilières,  que  le  prédécédé  devait  à lu  com- 
munauté , il  ne  s'en  fera  pas  de  confusion  , et  le 
survivant , quoiqu'il  accepte  le  préciput  légal , 
ne  laissera  pas  d'en  demeurer  créancier;  car  ces 
dettes  sont  bien  des  dettes  mobilières  de  la  suc- 
cession du  prédécédé , mais  elles  ne  sont  pas 
dettes  de  la  communauté,  qui  sout  les  seules 
dont  le  survivant , qui  accepte  le  préciput  légal, 
est  tenu  d'acquitter  la  succession  du  prédécédé. 

436.  Quoique  la  créance,  qu'u  le  survivant 
pour  la  reprise  de  ses  deniers  exclus  de  lu  com- 
munauté, par  une  convention  do  réalisation,  ou 
pour  le  remploi  du  prix  de  ses  propres,  soit  une 
dette  de  la  communauté,  néanmoins  il  n'en  est 
pas  chargé  par  cet  article.  Mais  ce  n'est  pas  par 
les  raisons  qu'en  donne  I.ebrun , qui  dit  que 
c'est  parce  que  la  communauté  n'en  est  que  dé - 
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posi  taire  f et  qu  'elles  se  prennent  par  distraction 
et  par  dél  Hat  ion.  C'est  parler  très  improprement, 
que  de  dire  que  la  communauté  n'en  est  que 
dépositaire.  Un  dépositaire  est  celui  qui  garde 
la  chose  d’autrui  sans  pouvoir  s'en  servir,  pour 
la  remettre  en  nature  à celui  qui  l'a  confiée  à sa 
garde.  Ce  n’est  point  de  cette  manière  que  la 
communauté  a les  sommes  de  deniers , que 
chacun  des  conjoints  s'est  réservées  propres,  ou 
qui  proviennent  du  prix  de  ses  propres  aliénés 
durant  le  mariage.  Elles  s'emploient  pour  les 
niïiires  de  la  communauté,  qui  est  obligée  d’en 
rendre  autant . lors  de  sa  dissolution , à celui  des 
conjoint»  à qui  elles  appartiennent,  on  à ses  hé- 
ritiers. La  communauté  u'en  est  donc  pas  dépo- 
sitaire simplement,  elle  en  est  véritablement 
débitrice.  Les  créances,  qu’a  le  survivant  pour 
la  reprise  de  ses  deniers  stipulés  propres . ou 
pour  le  remploi  du  prix  de  ses  propre»,  sont  donc 
de  véritables  dettes  de  la  communauté,  dont  les 
héritiers  du  prédécédé  sont  débiteurs  pour  la 
part  qu'ils  ont  dans  la  communauté.  Si  ces 
reprises  s'acquittent  lors  du  partage  des  bien» 
de  la  communauté,  par  delibation  et  prélève- 
ment sur  le*  bien»  delà  communauté,  elles  n'en 
sont  pnx  moins  des  dettes  de  la  communauté. 
Elles  le  sont  si  bien . qu’à  l'égard  de  celles  de  la 
femme,  le  mari  et  ses  héritiers  en  sont  tenus 
envers  la  femme  ou  ses  héritiers,  quand  même 
il  n'y  aurait  pas  de  biens  dans  la  communauté , 
de  quoi  les  acquitter.  Les  créances,  qu'a  le 
survivant  pour  ses  reprises,  et  pour  le  remploi 
du  prix  de  ses  propres  aliénés  , sont  donc  vérita- 
blement des  dettes  de  la  communauté.  Si , en 
acceptant  les  meubles  , il  ne  les  confond  pas , et 
s’il  n'est  pas  obligé  d'en  acquitter  la  succession 
du  prédécédé  pour  la  part  dont  elle  en  est  tenue, 
la  seule  véritable  raison  est . que  ces  créance* , 
quoiqu'elles  soient , dans  la  vérité , créances 
mobilières  , sont,  entre  les  conjoints,  réputées 
pour  immeubles  fictif*,  que  le  survivant,  chargé 
seulement  des  dettes  purement  mobilières,  n'est 
pas  tenu  d’acquitter. 

437.  Le  survivant,  qui  prend  le»  meubles, 
confond-il  le  préciput  conventionnel  stipulé  à 
son  profit  par  le  contrat  de  mariage?  Lebrun  , 
ibidem,  n.  21  , fait  une  distinction.  Il  convient 
que.  lorsque  le  préciput  conventionnel  consiste 
en  unesommededeniers,  le  survivant  doit  le  con- 
fondre, pareeque  c'est, en  ce  cas,  unedettemobi- 
lière  de  la  communauté,  dont  il  doit  acquitter  la 
succession  du  prédécédé,  pour  la  part  dont  elle 
en  est  tenue  : mais,  lorsque  le  préciput  consiste 
en  meubles,  que  le  survivant  pourra  prendre 
jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme,  cet 
auteur  prétend  que  le  survivant,  qui  prend  le 
préciput  légal , ne  confond  point  ce  préciput 
conventionnel,  qu’il  peut  prendre  dans  les  meu- 


bles qui  sont  à Pari».  lesquels  n’entrent  pas 
dans  le  préciput  légal.  La  raison,  dit-il,  est,  que 
le  préciput  conventionnel  n’est  point  (en  ce  cas) 
une  dette  mobilière  , mais  une  distraction  de 
certains  meubles. 

Je  réponds , qu'il  est  faux  que  le  préciput  de 
choses  ne  soit  pas  nue  dette  mobilière  de  la 
communauté  II  n’est  pas  moins  une  dette  que  le 
préciput  d une  somme  d’argent  : la  seule  diffé- 
rence qu'il  y a , e*t  que  celui-ci  est  une  dette 
quontitalis,  et  que  le  préciput  de  choses  est  une 
dette specierum.  Le  préciput  de  choses  . de  même 
que  le  préciput  d'une  somme,  naît  de  la  con- 
vention par  laquelle  le»  partie»  contrariante» 
s obligent  réciproquement  envers  le  survivant, 
de  luiloisser  prélever,  lor»  du  partage  de  la 
communauté,  les  choses  portées  par  la  conven- 
tion. Celte  convention  forme  donc  une  obliga- 
tion. Le  préciput  de  choses  est  donc  une  dette; 
car  dette  et  obligation,  c'est  bien  la  même  chose. 
C’est  une  dellede  communauté,  puisque  c'est  sur 
les  biens  de  la  communauté  qu'elle  doit  être 
acquittée.  C'est  une  dette  mobilière,  puisque  le» 
choses,  qui  en  font  l’objet,  sont  de»  chn»e*  mobi- 
lière». Le  survivant , qui  prend  les  meubles , doit 
donc  confondre  ce  préciput.  L'article  238,  qui  lo 
charge  detoutes  le* dettes  mobilières,  comprend, 
dans  la  généralité  de  ses  termes,  toute»  les  dettes 
mobilièresde  la  communauté,  de  quelque  espèce 
qu'elle»  soient  , les  dette»  specierum  , aussi  bien 
que  les  dette»  quantitalis.  Duplessis  est  de  notre 
avis. 

438.  La  charge  d'acquitter  les  frais  funéraires 
du  prédécédé,  est  une  charge,  que  les  Coutumes 
ont  jugé  à propos  d imposer  au  préciput  légal, 
quoique  cette  charge  ne  soit  pas  une  charge  de 
la  communnuté,  mais  de  la  succession  du  pré- 
décédé. 

I#e  deuil,  que  la  femme  survivante  a droit 
d'exiger  de»  héritiers  du  p^décédé , est  censé 
faire  partie  de  ces  frais  funéraire»  : c’est  pour- 
quoi, elle  le  confond,  lorsqu'elle  prend  le  pré- 
ciput légal. 

Quelques  Coutumeschargcnt  aussi  lesurvivant, 
qui  prend  le  préciput  légal  , de  l'acquittement 
des  legs  faits  par  le  prédécédé,  qu'elle»  appellent 
pies,  pieux,  piteux  ou  pitoyables.  Ce  sont  ceux 
qui  contiennent  des  aumônes  faites  aux  pauvres  , 
ou  ceux  fait»  à des  églises  pour  de»  prières.  Cela 
ne  doit  s'entendre  que  de  legs  modique». 

Celle  charge  des  legs  pieux  n'a  lieu  que  dans 
les  Coutumes  quien  ont  une  disposition  expresse  : 
hors  de  ses  Coutumes,  le  prédécédé  ne  peut  di- 
minuer en  rien  , par  des  disposition*  testamen- 
taires, le  préciput  du  survivant;  ce  sont  les 
héritiers  du  prédécédé  qui  sont  seuls  chargés  de 
les  acquitter. 

439.  Il  reste  une  question  , qui  est  de  savoir 
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li  le  survivant,  après  avoir,  en  majorité,  accepté 
le  préciput  légal , peut,  lorsqu'il  a fait  un  inven- 
taire,  se  décharger  des  charges  de  ce  préciput , 
en  renonçant , et  en  offrant  de  compter,  aux 
héritiers  du  prédécédé,  de  leur  part  dans  les 
biens  meubles  de  la  communauté.  Les  auteurs 
sont  encore  partagés  sur  cette  question.  Ceux, 
qui  tiennent  lu  négative,  tirent  argument  de  ce 
qui  s'observe  à l'égard  de  lu  garde-noble.  Le 
gardien  noble,  après  qu'il  a une  fois  accepté  la 
garde,  ne  peut  plus  se  décharger  à l'obligation 
qu'il  a contractée,  en  l'acceptant,  d'acquitter 
les  dettes  mobilières  du  mineur,  quoiqu'il  offre 
d'abondonner  tout  l'émolument  de  lu  garde  , et 
de  compter  de  tout  ce  qui  lui  est  parvenu  des 
biens  et  des  revenus  du  mineur.  On  dit,  au  con- 
traire. pour  l'affirmative,  qu'il  y a une  grande 
différence  entre  le  préciput  légal  et  la  garde- 
noble.  Le  préciput  légal  est  une  pure  donation, 
que  la  loi  fuit  au  survivant . de  la  part  du  prédé- 
cédé dans  le  mobilier  de  la  communauté,  à la 
charge  de  payer  la  part  dudit  prédccédé  dans  les 
dettes  mobilières  de  ladite  communauté.  Or, 
c'est  un  principe  commun  à tous  les  donataires, 
que  le  donataire,  quoiqu'il  ait  accepté  la  dona- 
tion, n'est  tenu  des  charges  de  la  donation  que 
jusqu'à  concurrence  de  l'émolument , et  qu’il 
peut  se  soustraire  aux  charges  en  abandonnant 
les  choses  données , et  en  comptant  de  tout  ce 
qu'il  a perçu  de  la  donation.  Le  survivant,  qui 
a acee.pté  le  préciput  légal . peut  donc,  de  même 
que  tous  les  autres  donataires,  se  décharger  des 
charges  qui  y sont  attachées,  en  abandonnant  ce 
préciput.  Au  contraire,  la  garde-noble  n’est  pas 
tant  un  don , qu'une  espèce  de  marché  que  la  loi 
fait , pour  le  mineur,  avec  le  gardien  , qui  veut 
bien  accepter  la  garde,  par  lequel  elle  lui  aban- 
donne les  revenus  des  biens  qu'avait  le  mineur 
de  la  succession  du  prédccédé,  et,  dans  quelques 
Coutumes,  scs  meubles,  pour  qu'il  les  rende,  à 
la  fin  de  la  garde-noble  , quittes  de  toutes  dettes 
mobilières,  qu’il  lui  remette  ses  héritages  en  bon 
état,  et  qu'il  lui  donne  une  éducation  convenable 
à un  gentilhomme.  Ce  marché  est  une  espèce  de 
forfait,  dont  le  profit,  qu'y  peut  faire  le  gardien, 
ou  la  perle  . dépendent  souvent  de  l'événement 
incertain  du  temps  que  durera  la  garde.  Or, 
quand  on  a fait  un  marché,  on  n'est  pas  reçu  à 
s'en  départir  pour  éviter  la  perte  qui  s’y  trouve. 
On  ne  peut  donc  tirer  argument  de  la  garde, 
qui  est  un  marché  , au  préciput  légal,  qui  est  un 
don. 

S H.  DE  LÀ  CONVENTION  DU  PNÉC1EUT  , ET  MJ 
pai'circT  CONVERTI  on  S EL. 

440.  C'est  une  convention  très  ordinaire,  dans 
le  contrat  de  mariage,  ^ue  le  futur  époux,  au 
cas  de  survie,  aura  dans  les  biens  de  la  commu- 


nauté par  préciput,  ses  habits  et  linges  à son 
usage , et  ses  armes  et  chevaux , si  c'est  un  homme 
de  guerre  ; ou  se*  litres , si  c’est  un  homme  de 
lettres  ; ou  ses  outils , si  c'est  un  artisan.  A l'égard 
de  lu  femme,  on  stipule  que  la  future  épouse 
aura  pareillement , en  cas  de  survie , ses  habits , 
bagues  et  joyaux. 

S'il  était  dit  seulement  ses  habits  f les  bagues 
et  joyaux  n'y  seraient  pas  compris  ; et  vice  rersâ  t 
s'il  était  dit  seulement  ses  bagues  et  joyaux } les 
habits  u'y  seraient  pas  compris. 

Ces  termes  , ses  habits  , comprennent  tout  ce 
qui  sert  n couvrir  le  corps.  Le  terme  joyaux , 
qui  répond  au  terme  latin  ornamenla  , comprend 
ce  qui  sert  à orner  et  parer  une  femme  , plutôt 
qu'à  la  couvrir  : Ornamenla  muliebria  sunt  f 
<juibus  mulierornatur.  reluit  maures,  armillaüj 
viriolte , annulliy  prœter  signatorios , et  omnia 
gute  ad  aliam  rem  tiullam  parautur,  nisi  cor- 
poris  omandi  causa  ; l.  25,  § 10.  ff.  de  aur. 
argent,  etc.  t leg.  ; c'est-à-dire,  les  pendues 
d'oreilles,  les  bracelets,  bagues,  anneaux,  col- 
liers, aiguilles  de  tête,  et  autres  ornemens  do 
tête,  etc. 

La  montre  , qu'une  femme  porte  à sa  ceinture , 
l'éventail , qu'elle porteà  la  main , une  tabatière , 
un  étui , sont  aussi  compris,  dans  l'usage,  sous 
le  terme  de  joyaux  ; et,  en  cela,  notre  terme 
joyaux  a un  peu  plus  d'étendue  que  le  terme  latin 
ornamenla. 

On  u'y  comprend  pas  la  toilette  et  tout  ce  qui 
en  dépend  : tout  cela  appartient  plutôt  à un 
autre  genre,  que  les  jurisconsultes  appelaient 
mundus  muliebris , et  qu'ils  distinguaient  très  fort 
dece  qu’ils  appelaient  ornamenla.  OrnamentaT 
dit  l'Ipien  , sunt  quibus  millier  ornatur  : mun- 
dus muliebris f dit  le  meme  Ulpien  , est  quo 
mulier  mundior  fit  ; dû  t.  I.  25,  $ 10. 

Si  ,à  ces  termes  , ses  habits  f bagues  et  joyaux  f 
on  avait  ajouté  ceux-ci , et  généralement  ce  qui 
se  trouvera  sertir  pour  l'usage  de  la  personne 
de  la  future  épouse  , la  toilette  serait  comprise 
sous  la  généralité  de  ces  ternies  , et  tout  ce  qui 
en  dépend , comme  miroirs  de  toilette , boites  do 
toilette,  pommades,  parfums,  etc. 

Cette  convention  s'appelle  contention  de  pré- 
ciput.  Les  choses,  que  le  survivant,  en  con- 
séquence de  cette  couvent  ion  , adroit  de  prélever 
au  partage  de  la  communauté,  s'appellent  le 
préciput  du  surrirant.  On  donne  le  même  nom 
au  droit  qu'il  a de  les  prélever. 

441.  Celte  convention  se  fait  de  différentes 
manières.  Quelquefoison  fait  consisterle  préciput 
en  espèces;  comme  lorsqu'il  est  dit  : Le  sur- 
vivant prendra  pour  préciput  ses  habits,  armes 
et  chevaux.  Quelquefois  on  le  fait  consister  en 
une  somme  d’argent  ; comme  lorsqu'il  est  dit , 
prendra  pour  préciput  la  somme  de  tant. 
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Lorsqu’on  fait  consister  en  espèce  le  préciput , 
quelquefois  il  est  illimité  ; comme  lorsqu'il  est 
dit  simplement  que  le  survivant  prendra  ses 
habits , armes  et  chevaux  , ou  que  la  future  pren- 
dra ses  habits , bagues  et  joyaux.  Au  contraire, 
quelquefois  il  est  limite  par  ces  termes  , que  le 
notaire  ajoute,  jusqu'à  concurrence  de  la  somme 
de  tant. 

Lorsque  le  préciput  en  espèces  est  illimité,  il 
consiste  dans  toutes  les  choses  de  ces  espèces, 
qui  se  trouvent  dans  les  biens  de  la  communauté 
lors  de  sa  dissolution , en  quelque  nombre  qu’elles 
soient , et  à quelque  prix  qu'elles  montent  ; pour- 
vu , néanmoins . que  ce  prix  ne  soit  pas  excessif, 
eu  égard  à l'état  et  aux  fdcultés  des  parties;  car, 
quoique  les  parties  n'aient  pas  limité  le  préciput 
à une  somme  déterminée . elles  sont  néanmoins 
censée#  être  convenue#  d’un  préciput,  qui  fût 
proportionné  à leur  état  et  à leur  faculté.  Donc, 
lorsqu'il  est  excessif,  les  héritiers  du  prédccédé 
sont  bien  fondés  à demander  qu'il  soit  réduit  et 
modéré  arbitrio  judicis. 

On  doit  aussi  retrancher  de  ce  préciput  les 
choses , qui  paraissent  avoir  été,  pendant  la  der- 
nière maladie  du  prédécédé,  acquises  en  fraude 
et  dans  la  vue  de  le  grossir  : comme  si  un  gen- 
tilhomme de  campagne  , qui . depuis  un  très  long 
temps  qu'il  est  marié  , n'avait  jamais  eu  d'autres 
chevaux  que  ceux  qui  servaient  au  labour  de  ses 
terres,  avait , pendant  la  dernière  maladie  de  sa 
femme,  ncheté  un  attelage  de  six  chevaux  de  car- 
rosse de  grand  prix,  il  serait  évident  qu’il  n'a 
fait  cette  emplette  , que  dans  la  vue  de  grossir  le 
préciput  illimité  de  ses  armes  et  chevaux,  et  les 
héritiers  du  prédécédé  seruient  bien  fondés  à 
l’empêcher  de  les  y comprendre. 

442,  Quelquefois  on  donne  le  choix  ou  sur- 
vivant, du  préciput  en  espèces,  ou  du  préciput 
d'une  somme  d'argent  ; comme  lorsqu'il  est  dit, 
prendra  ses  habits,  armes  et  chevaux  , ou  la 
somme  de  tant.  Le  préciput  en  espèces  pets t , en 
ce  cas  , excéder  la  somme  d’argent  dont  on  lui  a 
donné  le  choix , pourvu  néanmoins  qu’il  n'y  ait 
pas  une  trop  grande  disproportion. 

Quelquefois  on  donne  l'un  et  l’autre;  savoir, 
un  préciput  en  argent,  et  un  préciput  en  espèces; 
comme  lorsqu'il  est  dit,  aura  par  préciput  la 
somme  de  tant  f et  en  outre  ses  habita  , armes  et 
chevaux. 

Quoique  la  couvent  ion  du  préciput,  quelles  que 
soient  les  choses  et  les  sommes,  dans  lesquelles 
on  la  fait  consister,  renferme  un  avantage,  que 
celui  des  conjoints,  qui  doit  prédécéder,  fait  au 
survivant , et  qu’il  soit  regardé  comme  tel , 
tant  par  rapport  eu  premier  qu’au  second  chef 
de  l'édit  de  secondes  noces,  comme  nous  l'avons 
vu  en  la  dernière  partie  du  Traité  du  Contrat 
de  Mariage;  néanmoins  elle  est  regardée  plutôt 


comme  convention  de  mariage,  que  comme 
donation  , et  , en  conséquence , elle  n’est  pas 
sujette  à la  formalité  de  l’insinuation. 

Voyez  la  Déclaration  du  25  juin  1729,  et  l’ar- 
ticle 21  de  l'Ordonnance  de  1731. 

443.  Le  préciput  n'étant  accordé,  qu’en  cas 
de  survie,  ce  ne  peut  être  que  le  prédécès  de 
l'un  des  conjoints  qui  donne  ouverture  au  pré- 
ciput au  profit  du  survivant. 

La  mort  civile  de  l'un  des  conjoints  doit-ello 
être  regardée  comine  un  prédécès  qui  donne 
ouverture  au  préciput?  Par  exemple,  si  un 
homme,  par  un  arrêt  ou  autre  jugement  en  der- 
nier ressort,  avait  été  condamné  à la  peine  des 
galères  à perpétuité,  cette  condamnation,  qui 
lui  fait  perdre  son  état  civil , doit-elle  être 
regardée  comme  un  prédécès , qui  donne  ouver- 
ture au  préciput  de  la  femme?  et  la  femme,  en 
conséquence,  peut-elle  le  prélever  au  partage 
qui  est  à faire  des  biens  de  la  communauté , 
entre  elle  et  les  seigneurs  confiscataires  qui 
succèdent  à la  part  du  condamné?  On  peut  dire, 
pour  l’uflirmative , qu’une  personne,  par  la  mort 
civile  qu'elle  a encourue,  n’étant  plus  censée 
exister  par  rapport  à la  société  civile , sa  mort 
civile  doit  être  regardée  comme  un  véritable 
prédécis f qui  ne  l’en  a pas  moins  retranchée 
que  nu  l’en  aurait  retranchée  la  mort  naturelle, 
et  qui  doit,  par  conséquent,  donner  ouverture 
au  préciput.  Néanmoins,  par  un  célèbre  arrêt 
du  2 juin  1549.  le  roi  Henri  11  tenaut  son  lit  de 
justice  , il  a été  jugé  que  la  mort  civile  ne  don- 
nait pas  ouverture  au  préciput,  et  que  la  seule 
mort  naturelle  y donnait  ouverture.  La  raison 
est,  que  la  convention  du  préciput  étant  une 
convention  que  les  parties  contractantes  ont  jugé 
à propos  de  faire  dépendre  de  l'existence  d’une 
condition  , il  ne  peut  pas  y avoir  ouverture  à 
cette  convention,  que  la  chose,  que  les  parties 
ont  jugé  à propos  d’y  apposer  , pour  condition, 
ne  suit  arrivée.  Or,  le  cas  du  prédécès  de  l’un 
des  conjoints,  et  la  survie  de  l’autre,  que  les 
parties  ont  jugé  à propos  d’apposer  pour  con- 
dition ù lu  convention  du  préciput , est  le  seul 
cas  du  prédccès,  qui  doit  arriver  par  la  mort 
naturelle  du  premier  mourant  des  conjoints; 
c'est  le  seul  cas  qu’elles  oient  prévu  ; il  n'est 
pas  naturel  qu'elles  aient  prévu,  ni  mêmequ'elles 
aient  pu  penser  au  cas  de  lo  mort  civile  qui 
arriverait  à l'une  des  parties.  Le  cas  apposé 
pour  condition  à la  convention  du  préciput , est 
donc  le  seul  cas  de  la  mort  naturelle  du  premier 
mourant  des  conjoints  ; ce  n’est  point  celui  de  la 
mort  civile  de  l’un  d'eux’;  e!  par  conséquent,  il 
n'v  a que  celui  de  la  mort  naturelle,  qui  puisse 
faire  exister  la  condition  apposée  à la  convention, 
et  donner  ouverture  au  préciput.  On  lie  peut  pas 
non  plus  dire  que  le  cas  de  la  mort  civile  et 
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celui  de  la  mort  naturelle  soient  entièrement 
semblables  ; car  le  cas  de  la  mort  civile  laisse 
quelque  espérance  de  retour  a la  vie,  par  la  res- 
titution à l'état  civil  qui  peut  être  accordée  par 
le  prince  : il  n’y  a que  la  mort  naturelle  qui  soit 
sans  espérance  de  retour  à la  vie. 

Ne  pourrait -on  pas  opposer  à cet  arrêt  l’ar- 
ticle 24  de  l'Ordonnance  des  substitutions,  qui 
porte  que.  dans  tous  les  cas  où  la  condamnation 
pour  crime  emporte  mort  civile,  elle  donnera 
ouverture  au  tidéicommis  ? La  répouseest , qu'on 
ne  peut  pas  argumenter  des  (idéicoinmis  à la 
convention  de  préciput;  les  fidéicommis,  qui 
sont  faits  en  l'absence  de  lu  personne , au  profit 
de  qui  lu  disposition  est  faite,  étant  susceptibles 
d'une  interprétation  beaucoup  plus  étendue, 
que  ne  le  sont  les  conventions  eutre  vifs. 

La  disposition  de  l'Ordonnance  des  substitu- 
tions n'est  donc  pus  seule  suffisante  pour  établir 
qu'on  s'est  écarté  de  la  jurisprudence  établie 
par  l'arrêt  de  1549  : muis  j'ai  appris  que  la  cour 
s'en  était  formellement  écartée,  en  jugeant, 
dans  l'espèce  d'un  homme  qui  était  sorti  du 
royaume  pour  cause  de  religion,  que  la  mort 
civile,  qu'il  avait  encourue  par  sa  sortie  hors  du 
royaume, avait  donné  ouverture  au  préciput  au 
profit  de  sa  femme. 

Le  magistrat,  qui  m’a  fait  part  de  cet  arrêt, 
et  qui  avait  été  un  des  juges,  m'a  aussi  appris 
qu'on  avait  jugé , par  cet  arrêt , que  la  femme 
étant  sortie  avec  son  mari , le  mari  devait  être 
censé  sorti  le  premier  , et  lu  femme  n’avoir  fait 
autre  chose  que  le  suivre;  qu'en  conséquence  , 
le  préciput  lui  avait  été  acquis  par  la  mort 
civile  de  son  mari,  pendant  uu  instant  déraison, 
et  qu'elle  l'avait  transmis  avec  ses  biens  à ses 
héritiers,  par  la  mort  civilequ'elleavait  encourue 
elle-même  par  sa  sortie  du  royaume.  Le  magis- 
trat n'approuvait  pas  l'arrêt  en  ce  point  ; la  femme 
n’ayunt  pu  transmettre  à ses  héritiers  un  droit, 
qu  elle  n a jamais  pu  elle-même  exercer,  et  qui 
n’a  pu  lui  cire  acquis  dans  le  temps  auquel  sou 
mari  est  sorti,  puisque,  dans  le  même  temps, 
elle  sortait  elle-même  avec  lui. 

444.  Lorsque  les  deux  conjoints,  qui,  par 
leur  contrat  de  mariage  , étaient  convenus  d'un 
préciput,  sont  depuis  morts  par  un  même  acci- 
dent, putà  y dans  un  naufrage  ou  dans  un  incen- 
die, sans  qu’on  puisse  prouver  lequel  a survécu 
à l'autre,  il  n'y  aura  point  do  préciput  au  par- 
tage qui  est  à faire  entre  les  héritiers  de  l'un 
desdits  conjoints , et  ceux  de  l'autre  ; car  ni  les 
uns  ni  les  autres  ne  peuvent  justifier  que  c'est 
celui  des  conjoints,  auquel  ils  ont  succédé, 
qui  a survécu , et  au  profit  de  qui  il  y ait  ouver- 
ture au  préciput  : et , par  conséquent , ni  les  uns 
ni  les  autres  ne  peuvent  demander  le  préciput , 
parce  que  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  sont  en  état 


de  fonder  la  demande  qu’ils  en  feraient.  Voycx 
in  Pand.  Justin,  tit.  de  Jieb.  J)ub.  n.  4. 

445.  Lorsque  la  dissolution  de  communauté  est 
arrivée  du  vivant  des  deui  conjoints,  putày  par 
une  séparation,  le  partage  se  fait  sans  préciput, 
auquel  il  n'y  a pas  encore  ouverture;  mais  il  se 
fait  à la  charge  que  , lorsqu'il  y aura  ouverture 
par  le  prédécés  de  l'un  d'eux,  la  succession  du 
prédéoédé  fera  raison  de  ce  préciput  au  sur- 
vivant. C'est  pourquoi,  si  le  préciput  porté  au 
contrat  de  mariage  est,  par  exemple,  d’une 
somme  de  4,000  livres,  la  succession  du  prédé- 
cédé devra  uu  survivant,  sur  la  part  que  le  pré- 
décédé u eue  au  partage  de  la  communauté  , la 
somme  de  *2,000  livres. 

Lursquc  le  préciput  est  en  espèces , il  faut 
faire  une  estimation  des  choses  sujettes  au  pré- 
ciput  de  chacun  des  conjoints,  qui  se  sont 
trouvées  parmi  les  biens  de  la  communauté  lors 
de  la  dissolution,  afin  de  fixer  la  somme  que  U 
successioii  du  prédécédé  devra  uu  survivant , 
lorsqu'il  y aura  ouverture  au  préciput  par  le 
prédécès  de  l'un  des  conjoints. 

En  al  tendant , chacun  des  conjoiutf  prendra  , 
sur  le  pied  de  l'estimation , les  choses  sujettes  à 
son  préciput,  non  en  les  prélevant  par  forme  de 
préciput,  uuquel  il  n‘y  a pas  encore  ouverture, 
mais  en  les  précomptant  sur  sa  part  ; à la  charge 
que,  lorsqu’il  y aura  ouverture  au  préciput  par 
le  prédécés  de  l'un  des  conjoints,  la  succession 
du  prédécédé  devra  au  survivant,  sur  la  part 
que  le  prédécédé  a eue  au  partage , la  moitié  de 
l'estimation  du  préciput  du  survivant. 

446.Suivautlujiuisprudencederarrétde  1549, 
lorsque  l'iui  des  conjoints  ayant  été  condamné  à 
uue  peine  capitale,  le  partage  des  biens  de  la 
communauté  s'est  fait  entre  le  lise  et  l'autre 
conjoint  ; si  le  condamné  vient,  pur  la  suite,  à 
prédécéder , le  fisc  doit  de  la  même  manière 
faire  raison  au  survivant  de  son  préciput. 

.Mais  si  c'est  le  condamné  qui  survit,  le  fisc 
ne  peut  pas  prétendre,  comme  étant  à ses  droits, 
le  préciput  convenu  par  le  contrut  de  mariage; 
car  le  fisc  n’a  pu  succéder  au  condamné  à ce 
préciput,  qui  n'était  pas  ouvert  lors  de  sa  con- 
damnation, et  il  n'a  pu,  par  le  prédécès  de 
l’autre  conjoint,  être  ouvert  au  profit  de  ce  con- 
damné , qui  n'existait  plus  dans  la  société  civile. 

447.  Le  préciput  ne  peut  ordinairement  s'exer- 
cer qu'en  cas  d'acceptation  de  la  communauté 
par  la  femme  ou  les  héritiers  de  la  femme. 

Lorsque  c'est  le  mari  qui  a survécu , il  est 
évident  que  si  les  héritiers  de  la  femme  renon- 
cent à la  communauté,  la  convention  du  pré- 
ciput devient  inutile  au  mari , puisque  tous  les 
effets  de  la  communauté,  ceux  qui  auraient 
composé  le  préciput;  ainsi  que  les  autres,  lui 
demeurent  jure  non  decrescendi. 
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Lorsque  c'est  la  femme  qui  a survécu , elle  ne 
peut  pas  non  plus  prétendre  son  préciput,  si 
elle  a renoncé  à U communauté;  car,  par  sa 
renonciation  à la  communauté,  elle  renonce 
entièrement  à tous  lesbiens  de  la  communauté, 
à quelque  titre  qu'elle  eût  pu  les  prétendre. 
D'ailleurs,  le  préciput  étant  un  droit  qui  s'exerce 
au  partage  de  la  communauté , il  ne  peut  y avoir 
de  préciput,  lorsque,  par  la  renonciation  de  la 
femme , il  n'y  a plus  de  partage  à faire  de  la 
communauté. 

448.  On  convient  néanmoins  ossex  souvent , 
par  les  contrats  de  mariage,  que  la  future  épouse, 
en  cas  de  renonciation  à la  communauté,  aura 
son  préciput. 

L'esprit  de  cette  convention  est  de  rendre  le 
% mari  et  sa  succession , garans  du  préciput  de  la 
femme.  C’est  pourquoi  , non  seulement  elle  a 
l'effet  de  rendre  la  femme , en  cas  de  renoncia- 
tion à la  communauté,  créancière  du  montant 
de  son  préciput  contre  la  succession  de  son 
mari  ; elle  a aussi  l'effet , en  cas  d'acceptation  de 
la  communauté  , de  rendre  la  femme  créancière 
de  la  succession  de  son  mari,  de  ce  qui  s'est 
trouvé  de  manque  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté. pour  la  remplir  en  entier  de  son  pré- 
ciput : au  lieu  que,  hors  le  cas  de  celle  conven- 
tion , et  lorsque  les  parties  sont  simplement 
convenues  d'un  préciputde  telles  choses  ou  d'une 
telle  somme;  de  meme  que  la  femme,  en  cas  de 
renonciation,  n'a  aucun  préciput  , elle  n'a  non 
plus , en  cas  d'acceptation,  aucun  recours  contre 
la  succession  de  son  mari , pour  ce  qui  s'est 
trouvé  de  manque  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté. pour  la  remplir  de  son  préciput;  le  pré- 
ciput n'étaut , in  se  , qu’un  droit  de  prélever 
sur  la  masse,  qui  ne  peut  avoir  lieu  qu'autunt 
qu'il  y a de  quoi  prélever. 

ARTICLE  VIII. 

De  quelques  autres  espèces  de  contentions. 

g I.  DS  LA  CONVENTION  PAR  LAQUELLE  ON  ASSIGNE 

A CHACUN  DES  CONJOINTS,  OIT  A SCS  HERITIERS, 

DES  PARTS  INÉGALES  AU  PARTAGE  QUI  SE  FERA 

DES  RIENS  DE  LA  COMMUNAUTÉ. 

449.  Quoique,  suivant  nos  Coutumes,  les' 
conjoints  par  mariage  soient  communs  chacun 
pdur  moitié . et  que  , lors  de  la  dissolution  do  la 
communauté,  les  conjoints  ou  leurs  héritiers 
les  partagent  par  portions  égales,  et  non  par 
portions  proportionnées  à ce  que  chacun  d'eux 
y a apporté,  néanmoins  on  peut  valablement 
convenir,  par  le  contrat  de  mariage,  qu'ils  y 
auront  des  parts  inégales;  par  exemple,  que  la 
femme  sera  commune  pour  un  tiers  ou  pour  un 
quart  f et,  qu'en  conséquence,  au  partage  de  la 


communauté , l'homme  aura  les  deux  tiers  ou 
les  trois  quarts. 

On  peut  pareillement  convenir  qu'arrivant  la 
dissolution  de  la  communauté  par  le  prédécès 
de  l'un  des  conjoints , les  héritiers  du  prédécédé 
n'aurout  que  le  tiers  ou  le  quart,  ou  quelque 
portion  moindre , et  que  le  survivant  aura  lo 
surplus. 

Dans  le  cas  de  ces  conventions  , chacun  doit 
supporter  la  même  part  dans  les  dettes  de  la 
communauté,  que  celle  qui  lui  est  assignée 
dans  le  partage  de  l'actif.  On  ne  pourrait  vala- 
blement convenir  que  l'un  des  conjoints  aurait 
une  certaine  part  dans  l'actif  de  la  communauté, 
et  qu'il  supporterait  une  part  différente  dans  le 
passif,  ou  plus  grande  , ou  moindre  ; parce  que. 
par  ces  conventions  , on  pourrait  éluder  les  lois 
qui  ne  permettent  pas  que  l'un  des  conjoints 
par  mariage,  puisse,  pendant  le  mariage,  ou 
s'avantuger  aux  dépens  de  l'autre,  ou  avaulager 
l'autre  à ses  dépens. 

Par  exemple,  s'il  était  dit , par  le  contrat  de 
mariage  , que  la  femme  n'aurait  que  le  tiers  dans 
l'actif  de  la  communauté,  et  qu  elle  supporterait 
néanmoins  la  moitié  des  dettes,  il  est  évident 
qu'une  telle  convention  , si  elle  pouvait  être 
valable  , donnerait  le  pouvoir  au  mari  de  s'avan- 
tager aux  dépens  de  sa  femme,  en  faisant  des 
acquisitions  dont  il  devrait  le  prix;  car  il  ferait 
payer  à sa  femme  la  moitié  du  prix  de  ces 
acquêts,  dont  elle  n'aurait  que  le  tiers,  et  dont 
il  aurait  les  deux  tiers. 

y ice  ter  su  t s’il  était  dit.  par  le  contrat  de 
mariage,  que  la  femme  n'aurait  que  le  tiers 
dans  la  communauté,  mais  qu'elle  l'aurait  franc 
de  dettes  , ou  qu'elle  supporterait  seulement  un 
sixième  dans  les  dettes , il  est  visible  qu'une  telle 
convention,  si  elle  pouvait  être  valable,  mettrait 
le  mari  en  état  d'avantager  à ses  dépens  sa 
femme,  en  faisant  des  acquisitions,  dont  il 
devrait  le  prix  ; car  la  femme  aurait  le  tiers  de 
ces  acquisitions,  et  lé  prix  de  ce  tiers,  que  la 
femme  y aurait  , serait  puyé  par  le  mari , à la 
décharge  de  la  femme , ou  en  total,  ou  en  partie. 
Ces  conventions  doivent  donc  être  déclarées 
nulles;  et,  sans  y avoir  égard,  les  conjoints  ou 
leurs  héritiers  doivent  partager  la  communauté 
également,  tant  en  actif  que  passif. 

Dans  le  cas  de  la  seconde  espèce  que  nous 
venons  de  proposer,  les  héril  iers  d u mari  seraient- 
ils  fondés  à prétendre  qu’on  ne  doit  déclarer 
nulle  la  convention  , que  pour  la  seconde  partie, 
par  laquelle  il  a été  convenu  que  la  femme 
aurait  sa  part  franche  de  dettes  , ou  qu'elle  en 
supporterait  une  moindre  part  que  celle  qu’elle 
a dans  l'actif;  et  qu'on  doit  laisser  subsister  la 
première  partie  de  la  convention,  qui  restreint 
au  tiers  la  portion  de  la  femme? 
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On  peut  dire  pour  raison  de  douter , en  faveur 
de  cette  prétention  des  heritiers  du  mari , que 
ce  n'est  que  sur  la  seconde  partie  que  tombe 
l'injustice  de  la  convention.  C'est  cette  seconde 
partie  qui  donne  au  mari  le  moyen  d'avantager 
sa  femme  à ses  dépens  : on  ne  doit  donc  déclarer 
nulle  que  la  seconde  partie.  Néanmoins  on  doit 
décider  que  la  couvent  ion  doit  être  déclarée  nulle 
dans  sa  totalité,  et  que  le  partage  de  la  commu- 
nauté doit  se  foire  par  portions  égales,  tant  en 
actif  que  passif,  comme  s'il  n'y  avait  eu  aucune 
convention.  La  raison  de  décider  est,  que  la  pre- 
mière partie  de  la  convention  est  inséparable  de 
la  seconde;  la  femme  n'ayant  consenti,  par  la 
première  partie  de  la  convention,  à lu  réduction 
de  sa  part  de  la  communauté  au  tiers,  que  parce 
que , par  la  seconde  partie , on  la  lui  accordait 
franche  de  dettes  , ou  qu’on  la  chargeait  seule- 
ment de  la  sixième  partie  des  dettes.  La  seconde 
partie  de  la  convention  est  une  condition  de  la 
première*:  la  nullité  de  la  seconde  partie  de  la 
convention  doit  donc  entraîner  la  nullité  de  la 
première,  et  la  convention  doit  être  déclarée 
nulle  dans  sa  totalité. 

g II.  dü  rosrsrr  de  cou  h chaut*. 

450.  On  convient  quelquefois , par  un  contrat 
de  mariage , que  les  héritiers  de  la  femme 
auront,  pour  tout  droit  de  communauté,  une 
certaine  somme. 

Si,  dans  le  cas  de  cette  convention,  il  n'y  avait 
pas,  dans  les  biens  de  la  communauté,  lors  de 
sa  dissolution,  de  quoi  payer  cette  somme,  le 
mari , serait-il  fondé  à prétendre  que  la  clause 
n'a  été  mise  qu'en  sa  faveur  ; que  chacun  pou- 
vant  renoncera  ce  qui  a été  stipulé  en  sa  faveur, 
il  peut  renoncer  à cette  convention , et  se  dé- 
charger de  la  somme  y portée , aux  offres  d’ad- 
mettre les  héritiers  de  la  femme  à partager  à 
l'ordinaire  la  communauté?  Cette  prétention 
n'est  pas  fondée.  La  convention  ne  contient  pas 
une  simple  faculté  qui  soit  donnée  au  mari , de 
retenir  tous  les  biens  de  la  communauté,  en 
donnant  la  somme  convenue  ; elle  est  une  ces- 
sion , que  la  femme  fait  à son  mari . au  cas  qu’il 
lui  survive  , de  la  part  incertaine  qu'elle  aurait 
pu  avoir  dans  les  biens  de  la  communauté , lors 
de  sa  dissolution.  La  somme  convenue,  pour  le 
prix  de  la  cession , est  donc  due  aux  héritiers  de 
la  femme , en  quelque  état  que  se  trouve  la  com- 
munauté lors  de  sa  dissolution.  Si  elle  se  fut 
trouvée  opulente,  le  mari  en  aurait  eu  lebénéfice  : 
lorsqu'elle  est  mauvaise,  il  en  doit  supporter  la 
perte  : Æquumest  ut quemsequuntur  commoda, 
et*  mi  «cÿiuinf  or  încommotia.  Cest  cequia  été  jugé 
par  arrêts  des  15  avril  1608,  et  19  février  1646, 
rapportés  par  Brodeau  sur  Louct , Lettre  M , 
Tome  IV. 


même  il  ne  resterait  aucuns  biens  de  la  com- 
munauté lors  de  sa  dissolution  ; cor  la  cession 
d’un  droit  de  communauté,  de  même  que  celle 
d’un  droit  successif,  est  une  espèce  de  contrat 
aléuloire , semblable  à la  vente  qu'un  pécheur 
fait  de  son  coup  de  filet.  De  même  que  la  vente 
du  coup  de  filet  n’a  pas  pour  objet  quelque  chose 
de  réel  et  de  physique  , mais  un  être  moral , qui 
est  l'espérance  des  poissons  qui  pourront  être 
pris  ; et , qu’en  conséquence . le  prix  du  coup 
de  filet  soit  dû,  quoiqu'il  n’ait  été  pris  aucun 
poisson  par  le  coup  de  filet,  l'acheteur  ayant  eu 
l'espérance  de  ceux  qui  pouvaient  être  pris , qui 
est  la  seule  chose  qui  lui  ait  été  vendue;  de 
même  la  cession,  que  la  femme,  en  cas  de  dis- 
solution de  communauté  par  son  prédécès , fait 
à son  mari , de  sa  part  dans  les  biens  de  la 
communauté,  n’a  pour  objet  que  l’espérance  de 
ceux  qui  pourront  se  trouver.  C'est  pourquoi , 
le  prix  de  la  cession  est  dû,  quoiqu’il  ne  se  soit 
trouvé  aucuns  biens  de  la  communauté  lors  do 
la  dissolution  : il  suffit  qu’il  ait  pu  s’en  trouver, 
l’espérance  de  ceux  qui  pourraient  se  trouver, 
étant  la  seule  chose  qui  ait  été  l'objet  de  la 
cession.  C’est  l’avis  de  d’Argentré  sur  l'article  22 
de  l'ancienne  Coutume  de  Bretagne , glas.  4 , 
sur  la  fin,  où  il  est  dit  : Si  maritus  sponsœ 
durent  a pepigisset  prosud  parte  conquæstuum  t 
etiamsi  secuto  matrimonio  nulli  arquer*/ u $ 
fièrent , tamen  non  minus  ducenta  deberentur , 
veluti  éneerto  et entds  redempto.  Sa  décision 
est  dans  l'espèce  où  c’est  la  femme  elle-même 
qui  a été  restreinte  à une  certaine  somme  pour 
son  droit  de  communauté  ; mais  il  y a même 
raison  de  le  décider  dans  l’espèce  où  ce  ne 
sont  que  les  héritiers  de  la  femme  qui  y sont 
restreints. 

451.  Il  faudrait  décider  autrement,  si , après 
la  clause  que  les  héritiers  de  la  femme  auraient 
pour  tout  droit  decoramunauté  une  tellesomme , 
on  avait  ajouté  cette  restriction,  si  tant  s'en 
trouve  : car,  en  ce  cas  , la  somme  portée  par  la 
convention,  ne  serait  due  que  jusqu'à  concur- 
rence de  cc  qu’il  se  trouverait  de  biens  dans  la 
communauté;  et . s’il  n'en  restait  aucuns,  il  ne 
serait  rien  dû.  Cela  est  encore  conforme  au  sen- 
timent de  d’Argentré,  qui,  après  ce  que  nous 
ayons  rapporté  ci-dessus,  ajoute  de  suite  : niai 
quidem  conditionaliter  concepta  es  set  stipu- 
latiof  veluti  sub  ver  bis , si  quos  fieri  contins 
geret. 

452  II  faudrait  aussi  décider  autrement , si  la 
clause  était  conçue  en  ces  termes  : Il  sera  loi- 
sible au  futur  survivant , de  retenir  tous  les 
biens  de  la  communauté t en  donnant  aux  héri- 
tiers de  la  femme  «me  telle  somme.  Ces  termes. 
Usera  loisible , expriment  une  faculté  et  un  choix 
20 
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qui  e»t  accordé  à l'homme  ou  de  retenir  tou»  les 
biens  de  la  communauté , en  donnant  la  «tomme 
aux  héritiers  de  la  femme,  ou  de  les  admettre  à 
la  partager  à l'ordinaire. 

453.  La  clause,  que  les  héritiers  de  la  femme 
auront,  pour  tout  droit  de  communauté,  une 
certaine  somme  , n'exclut , du  droit  de  partager 
la  communauté,  que  lesdits  héritiers,  et  non  la 
femme.  Elle  ne  peut,  en  conséquence,  avoir 
lieu  que  dans  le  seul  cas  auquel  la  dissolution  de 
communauté  arrive  par  le  prédécès  de  la  femme. 
Si  elle  arrivait  du  vivant  de  la  femme,  par  une 
sentence  de  séparation  d'habitation  , le  droit  de 
partager  la  communauté  avec  le  mari , ayant  été 
ouvert  au  profit  de  la  femme  par  la  sentence  de 
séparation , quand  même  la  femme  viendrait  à 
mourir  peu  après,  avant  que  d'avoir  procédé  à 
ce  partage,  elle  transmettrait  ce  droit  è ses 
héritiers  ; et  le  mari  ne  pourrait , en  ce  cas , les 
en  exclure,  en  leur  offrant  la  somme  portée  par 
la  convention. 

454.  Cette  clause  , que  les  héritiers  de  la 
femme  auront,  pour  tout  droit  de  communauté, 
une  certaine  somme,  comprend  tous  les  héri- 
tiers , tant  les  enfans  que  les  collatéraux. 

455.  Le  mari,  qui,  eu  conséquence  do  cette 
convention,  demeure  propriétaire  de  tous  les 
biens  de  la  communauté  , à la  charge  de  donner 
aux  héritiers  de  la  femme  la  somme  portée  par 
la  con  vent  ion  , peut , sur  celte  somme , leur  faire 
déduction  de  toutes  les  créances  que  la  com- 
munauté a contre  la  femme,  putù , pour  les 
sommestirées  de  la  communauté,  afin  d'acquitter 
des  dettes  mobilières  de  la  femme,  antérieures 
au  mariage,  et  excluscs  de  la  communauté  par 
une  clause  de  séparation  de  dettes , ou  pour  des 
impenses  (autres  que  celles  d'entretien)  faites  , 
des  deniers  de  la  communauté,  sur  les  héritages 
propres  de  la  femme  , ou  pour  quelque  autre 
cause  que  ce  soit. 

Si  les  créances  de  la  communauté  contre  la 
femme  excédaient  la  somme,  que  le  mari  doit 
donuer  aux  héritiers  de  la  femme  pour  leur  droit 
de  communauté,  non  seulement  le  mari  demeu- 
rerait quitte  envers  eux  de  celte  somme,  mais 
ils  seraient  débiteurs  envers  lui  de  l'excédant. 

456.  Lorsque  la  femme , durant  le  mariage  , a 
doté , conjointement  avec  son  mari , des  biens 
de  la  communauté,  quelqu'un  de  leurs  enfans 
communs;  si  elle  prédécède,  on  doit  mettre  au 
rang  des  créances  de  la  communauté  contre 
la  femme,  cc  qu'elle  en  a tiré,  afin  de  contri- 
buer pour  sa  moitié  à cette  dot.  La  clause , que 
1 es  héritiers  de  la  femme  auront , pour  tout  droit 
de  communauté  , une  certaine  somme,  renferme 
une  renonciation  qu'elle  a faite  à la  corarau- 
naïUé  pour  cette  somme , dans  le  cas  de  son 
préïiécès.  Cette  renonciation  l'exclut  entièrement 


des  biens  de  la  communauté,  et , par  conséquent , 
l'oblige  à faire  raison  à la  communauté  de  tout 
ce  qu'elle  eu  a tiré. 

Il  en  serait  autrement , si  elle  n'avait  pas  été 
partie  â la  dotation  ; car  ne  dote  qui  ne  veut.  Il 
ne  suffit  pas , pour  qu'elle  soit  censée  avoir  doté, 
qu’elle  ait  été  en  qualité  au  contrat  de  mariage; 
car  elle  est  censée  n'y  avoir  été  que  pour  donner 
son  consentement  au  mariage. 

457.  Le  mari , qui  retient  tous  les  biens  de  la 
communauté  , à la  charge  de  donner  la  somme 
convenue  aux  héritiers  de  la  femme,  doit,  en 
conséquence , être  seul  tenu  pour  le  total  de 
toutes  les  dettes  de  la  communauté.  C'est  pour- 
quoi , il  doit  payer  aux  héritiers  de  la  femme , 
outre  la  somme  portée  par  la  convention . tout 
ce  que  la  communauté  doit  a la  femme  pour  ses 
reprises , remplois  de  propres  ; et  pour  quelque 
autre  cause  que  ce  soit , sans  que  les  héritiers 
de  la  femme  en  fassent  aucune  confusion. 

458.  Les  héritiers  de  la  femme,  qui  ont  reçu 
du  mari  U somme  portée  par  la  convention , 
pour  leur  droit  de  communauté,  ne  sont  pas 
tenus  des  dettes  de  la  communauté,  mémeenvers 
les  créanciers , à moins  que  la  femme  ne  se  fût 
obligée  envers  eux.  En  cela,  cette  convention 
est  différente  de  lu  cession  que  les  héritiers 
feraient  à un  tiers  , de  leur  droit  en  la  commu- 
nauté : ils  seraient , en  ce  cas,  tenus  des  dettes 
de  la  communauté  envers  les  créanciers,  sauf 
leur  recours  contre  leur  cessionnaire , qui  doit 
les  en  acquitter.  La  raison  de  différence  est  que 
les  héritiers  de  la  femme,  qui  cèdent  à un  tiers 
leur  part  en  la  communauté . doivent  avoir 
acquis  cette  part  pour  pouvoir  la  lui  céder;  et, 
comme  ils  ne  peuvent  avoir  acquis  celte  part, 
que  par  une  acceptation  de  la  communauté,  la 
cession , qu'ils  font  de  leur  part  à un  tiers , ren- 
ferme nécessairement  une  acceptation  de  la 
communauté,  acceptation  qui  les  oblige  aux 
dettes  de  la  communauté.  Au  contraire,  les 
héritiers  de  la  femme , auxquels  le  mari  paie  la 
somme  portée  par  la  convention,  pour  tout  droit 
du  communauté,  n’ont  aucune  part  dans  la  com- 
munauté. La  femme  cède , par  cette  convention, 
en  cas  de  dissolution  de  U communauté  par  son 
prédéccs,  non  la  part  que  ses  héritiers  auront , 
mais  celle  qu'ils  auraient  pu  y avoir,  et  à laquelle 
elle  renonce  pour  le  prix  porté  par  la  conven- 
tion. 

459.  Quelquefois  ce  u'est  pas  seulement  aux 
héritiers  de  la  femme,  c'est  à la  femme  elle-même 
qu'on  assigne . par  le  contrat , une  somme  pour 
tout  droit  de  communauté.  Dans  le  cas  de  cette 
convention,  de  quelque  manière  qu'arrive  la 
dissolution  de  communauté , il  ne  peut  y avoir 
lieu  à un  partage  de  communauté.  Ni  la  femme 
ni  ses  héritiers  n'ont  droit  de  le  demander  : ils 
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■ont  seulement  créanciers  de  la  somme  portée 
par  la  convention;  et  ni  le  mari  ni  ses  héritiers 
ne  sont  reçus , pour  s’en  décharger,  à offrir 
d'admettre  la  femme  à un  partage  de  la  commu- 
nauté. Jrrét  du  15  avril  1608,  rapporté  par 
Brodeau  sur  Lourt  f Irtt.  M.  chap.  4. 

Au  surplus,  tout  ce  que  nous  avons  dit.  à 
l’égard  de  l'espèce  précédente , peut  pareillement 
s’appliquera  celle-ci. 

460.  Il  y a une  troisième  espèce  de  convention, 
pir  laquelle  on  convient  que  les  héritiers  du  pré- 
décédé n'auront,  pour  tout  droit  de  commu- 
nauté, qu’une  telle  somme;  ce  qui  comprend 
aussi  bien  le»  héritiers  du  mari , si  c'est  lui  qui 
prédécède , que  ceux  de  la  femme , lorsque  o’est 
elle  qui  prédécède. 

Observe»  une  grande  différence . qui  se  ren- 
contre dans  cette  espèce  et  dans  les  précédentes. 
Dans  la  première  espèce,  quelque  mauvaise  que 
soit  la  communauté,  lors  de  sa  dissolution,  le 
mari  ne  peut  se  dispenser  de  payer  aux  héritiers 
de  la  femme  la  somme  convenue . franche  et 
quitte  des  dettes  do  la  communauté  ; le  mari 
demeure  seul  chargé  de  ces  dettes.  Les  héritiers 
du  mari  contractent  la  même  obligation  dans  la 
seconde  espèce.  Au  contraire , dans  cette  troi- 
sième espèce,  la  femme  survivante  peut  bien, 
suivant  la  convention  du  contrat , retenir  tous 
les  biens  de  la  communauté,  lorsqu’elle  la  trouve 
avantageuse,  en  donnant  aux  héritiers  du  mari 
la  somme  portée  par  la  convention  ; mais  cette 
convention  ne  prive  pas  la  femme  du  droit  de 
renoncer  à la  communauté  , lorsqu'elle  la  trouve 
mauvaise , et  de  laisser,  par  sa  renonciation , aux 
héritiers  du  mari  les  biens  de  la  communauté 
avec  toutes  les  charges.  La  raison  de  différence 
est,  que  le  mari  ne  pouvant  renoncer  à sa  com- 
munauté, dont  il  est  le  chef,  ses  héritiers,  qui 
succèdent  à toutes  ses  obligations , ne  le  peuvent 
pas  non  plus . Au  contraire . la  femme  a tellement 
le  droit  de  renoncer  à la  communauté,  qu'elle 
ne  peut  même  en  être  privée  par  quelque  con- 
vention que  ce  soit  : comme  il  ne  doit  pas  être 
an  pouvoir  du  mari  d'engager  les  propres  de  sa 
femme,  sans  son  consentement , en  contractant 
des  dettes  durant  la  communauté,  il  doit  tou- 
jours être  au  pouvoir  de  la  femme  de  renoucer  à 
la  communauté  pour  s’en  décharger. 

Dans  l'espèce  de  cette  convention , lorsque  la 
femme  survivante  juge  à propos  de  renoncer  à la 
communauté , la  convention  demeure  sans  effet  : 
le»  héritiers  du  mari  ayant , par  la  renonciation 
de  la  femme,  tout  le  droit  de  la  communauté  en 
total,  ne  peuvent  demauder  à U femme  survi- 
vante la  somme  portée  par  la  convention  , qui  ne 
leur  est  accordée  qu'à  la  place  et  pour  leur  teuir 
lieu  du  droit  qu'ils  peuvent  prétendre  à la  com- 
munauté. 


$ III.  DE  LA  CLAUSE  D'SXCt.l'Sto.V  DE  CONNUNAL'Tlt - 

461.  On  peut  convenir,  par  contrat  de  ma- 
riage, qu'il  n'y  aura  aucune  communauté  de 
biens  entre  les  conjoints.  L'effet  de  celle  con- 
vention est,  que  ni  lu  femme,  ni  les  héritiers  de 
la  femme  ne  peuvent  prétendre  aucune  part, 
lors  de  la  dissolution  du  mariage , dans  les  biens , 
soit  mobiliers , soit  immobiliers . que  le  inurî  a 
acquis,  durant  le  mariage,  à quelque  titre  que 
ce  soit,  ni  encore  moins  duns  ceux  qu'il  avait 
lorsqu'il  s'est  marié. 

Quand  même  les  acquisitions , que  le  mari  a 
faites , durant  le  mariage , auraient  été  fuites  des 
revenus  des  biens  de  lu  femme,  dont  le  mari  a 
droit  de  jouir,  la  femme  et  ses  héritiers  n'en 
seruient  pas  plus  fondés  à y prétendre  part. 

La  femme  et  ses  héritiers,  en  conséquence  de 
cette  convention,  n'ayant  aucune  part  dans  les 
biens  que  le  mari  acquiert,  durant  le  mariage, 
ils  ne  sont  pas  tenus  des  dettes  qu'il  contracte; 
et  si  la  femme  s'y  était  obligée , elle  eu  doit  cire 
indemnisée  par  son  mari. 

462.  Le  mari,  de  son  côté,  n'a  aucune  part 
dans  la  propriété  des  biens  de  sa  femme;  mais  il 
a le  droit  d'en  jouir,  ad  auatinenda  onera  ma- 
trimonii t tant  de  ceux  qu'elle  a,  lors  du  mariage, 
que  de  ceux  qu'elle  acquiert  depuis,  à quelques 
titre  que  ce  soit  : car  c'est  une  maxime , dans  nos 
pays  coutumiers , que  tous  les  biens  d'une  femme 
sont  réputés  dotaux. 

Nous  ne  suivons  pas,  à l'égard  de  cette  jouis- 
sance , la  disposition  des  lois  romaines,  qui 
accordaient  au  mari  les  fruits  de  lu  dot , au  pro- 
rata du  temps  qu'avait  duré  le  mariage.  Le  mari, 
en  cas  d'exclusion  de  communauté , a droit  de 
percevoir  à son  profit  tous  les  fruits,  tant  civils 
que  naturels,  qui  $e  perçoivent  ou  naissent, 
durant  le  temps  du  mariage,  pour  se  récompenser 
des  charges  du  mariage  qu'il  supporle;  de  même 
que  , lorsqu'il  y a communauté . ces  fruits  appar- 
tiennent à la  communauté , pour  la  dédommager 
des  charges  du  mariage  . qui  sont  à la  charge  de 
la  comniuuauté  , lorsqu’il  y en  a une. 

463.  Le  mûri . dans  le  cas  de  cette  convention 
n'avant  que  le  droit  de  jouir  des  biens  de  la 
femme,  durant  le  mariage,  il  doit,  lors  de  la 
dissolution  du  mariage , rendre  à la  femme  ou  à 
ses  héritiers  tous  les  biens  que  sa  femme  lui  a 
apportés , soit  en  sc  mariant , soit  durant  le 
mariage. 

La  femme  peut  quelquefois  en  poursuivre  la 
restitution  durant  le  mariage,  lorsqu'elle  peut 
établir  que  les  mauvaises  affaires  du  mari  mettent 
sa  dot  eu  péril. 

J IV.  Dt  LA  x£fa»VTI01«  COJITIIACTCrLtE 

464.  On  peut  convenir,  par  uu  contrai  de 
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mariage , que  non  seulement  il  n'y  aura  pas  de 
communauté  de  biens  entre  les  conjoints,  niais 
que  clincuti  d'eux  jouira  séparément  de  ses  biens. 
On  appelle  cette  convention  aêparation  con- 
tractuelle. Elle  a cela  de  plus  que  la  simple 
exclusion  de  communauté  , qu'elle  prive  le  mari 
dp  la  jouissance  des  biens  de  la  femme. 

La  femme,  par  cette  séparation  contractuelle , 
a bien  le  droit  de  recevoir  les  revenus  dr  ses 
biens,  d'en  faire  de  simples  baux  à loyer  ou  à 
ferme,  et  généralement  de  faire  tous  les  actes 
d’une  simple  administration,  sans  avoir  besoin, 
pour  tous  ces  actes , de  l'autorisation  de  son 
mari , comme  nous  l'avons  vu  dans  notre  Traité 
de  la  pui.iaance  maritale.  Mais,  comme  cette 
séparation  contractuelle  ne  la  soustrait  pas  à la 
puissance  de  son  mari , elle  ne  peut  aliéner  ses 
immeubles,  ni  même  recevoir  le  rachat  de  ses 
rentes,  sans  être  autorisée  par  son  mari  ou 
par  justice;  le  mari  peut  même  arrêter  les  deniers 
du  rachat,  jusqu’à  ce  qu'il  en  soit  fait  emploi, 
pour  sûreté  des  charges  du  mariage,  auxquelles 
elle  est  obligée  de  contribuer. 

Si  la  femme,  qui,  en  conséquence  d'une 
séparation  contractuelle,  jouit  séparément  de 
ses  biens,  refusait  de  contribuer  aux  charges  du 
mariage,  le  mari  pourrait  la  faire  condamner  à 
y contribuer.  Le  juge  doit , en  ce  cas , régler  la 
pension  que  cette  femme  doit  payer  a son  mari 
avec  qui  elle  demeure,  à une  somme,  eu  égard 
à ses  facultés  et  à sa  qualité  : il  doit  pareillement 
régler  la  somme,  pour  laquelle  elle  doit  contri- 
buer aux  alimeus  et  à l'éducation  des  enfans 
communs. 

465.  En  cela  , la  séparation  contractuelle  con- 
vicntaveccellequiintervient. durant  le  mariage, 
par  une  sentence  du  juge.  Elle  en  diffère  en  ce 
que,  lorsque  la  séparation  est  intervenue  durant 
le  mariage  . les  conjoints  peuvent , d'un  commun 
consentement,  quand  bon  leur  semble,  se  dé- 


sister de  la  sentence,  et  se  remettre  en  commu- 
nauté comme  avant  la  sentence.  Au  contraire, 
la  séparation  contractuelle  est  irrévocable, 
comme  le  sont  toutes  les  conventions  des  con- 
trats de  mariage;  et  les  conjoints  ne  peuvent, 
durant  le  mariage,  au  préjudice  de  celte  con- 
vention , établir  une  communauté.  C'est  ce  qui 
a été  jugé  par  des  arrêts  rapportés  par  Louet. 

S T.  b'USK  AUTRE  ESPÈCE  l»E  COJVVF.HTIO». 

466.  La  femme  pouvant  valablement  convenir 
qu'elle  jouira  séparément  de  tous  ses  biens, 
comme  nous  l'avons  vu  au  paragraphe  précé- 
dent , il  s'ensuit  qu'elle  peut  pareillement  con- 
venir valablement  qu'elle  jouira  séparément  d'un 
certain  héritage  , des  revenus  duquel  elle  pourra 
disposer  à son  gré  , pendant  tout  le  temps  que  le 
mariage  durera  , et  établir  au  surplus  uue  com- 
munauté de  biens  avec  son  futur  époux.  C'est 
une  conséquence  de  ce  principe,  que  , qui  peut 
le  plut,  peut  le  moine. 

Les  acquisitions,  que  la  femme  aurait  faites  , 
en  ce  cas,  durant  le  mariage,  qui  seraient  pro- 
venues de  ses  épargnes  sur  lesdits  revenus , doi- 
vent-elles tomber  en  communauté  ? Borjon  décide 
pour  l’affirmative.  J’y  trouve  de  la  difficulté  : 
car  la  femme  s'étant  réservé,  par  celte  conven- 
tion , tous  les  revenus  de  cet  héritage , qui 
seraient  a percevoir  pendant  tout  le  temps  que 
durerait  le  mariage,  ces  revenus  sont  pour  elle 
des  propres.  Or,  tout  ce  qui  provient  des  pro- 
pres sans  en  être  un  fruit,  ne  tombe  pas  en  com- 
munauté; euprà,  n.  96.  Mais,  au  moins,  pour 
que  ces  acquisitions  soient  propres , il  ne  suffit 
pas  qu'il  soit  dit,  par  le  contrat,  qu'elles  sont 
faites  des  deniers  provenus  desdits  revenus,  si 
cela  n'est  bien  justifié;  autrement  le  mari  aurait 
une  voie  ouverte  d'avantager  sa  femme,  en  fai- 
sant passer  sous  son  nom  toutes  les  acquisitions 
qui  se  feraient  durant  le  mariage. 


SECONDE  PARTIE. 


Du  droit  des  conjoint s sur  les  biens  de  la  communauté. 


467.  l.e  droit  du  mari  , sur  les  biens  de  la 
communauté,  est  renfermé  dans  les  deux  axio- 
mes suivait*  : 

Premier  axiome.  Le  mari , comme  chef  de  la 
communauté,  est  réputé  seul  seigneur  des  biens 
de  la  communauté,  tant  qu'elle  dure,  et  il  en 
peut  disposer  à son  gré,  sans  le  consentement  de 
sa  femme. 


Second  axiome.  Ces  dispositions,  néanmoins, 
ne  sont  valables , qu’autant  qu’elles  ne  parais- 
sent pas  faites  en  fraude  de  la  part , que  la  femme 
et  les  héritiers  de  la  femme  ont  droit  d y avoir, 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  : il  ne 
peut  surtout  s’en  avantager,,  ni  ses  héritiers,  au 
préjudice  de  cette  part. 

Nous  développerons  chacun  de  ccs  axiomes 
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dans  des  articles  séparés,  et  nous  traiterons, 
dans  un  troisième  article , du  droit  de  la  femme. 

ARTICLE  PREMIER. 

Développement  du  premier  axiome. 

468.  Nous  avons  vu,  dès  le  commencement 
de  ce  traité,  que  la  communauté  de  biens,  qui 
est  établie,  soit  par  la  loi,  soit  par  la  conven- 
tion , entre  des  conjoints  par  mariage,  est  en 
quelque  façon  in  habita , plutôt  qu'm  actu,  et 
que  le  mari , tant  qu’elle  dure , est , en  sa  qua- 
lité de  chef  de  cette  communauté,  réputé,  en 
quelque  façon . seul  seigneur  des  biens  dont  elle 
est  composée;  parce  qu'il  a droit , en  cette  qua- 
lité, de  disposer  à son  gré,  non  seulement  de  sa 
part , mais  de  celle  de  sa  femme , sans  lui  en  être 
comptable,  u Le  mari , dit  la  Coutume  de  Paris, 
- en  l'orf.  225,  est  seigneur  des  meubles  et  con- 
v quéts  immeubles  par  lui  faits  durant  etconstant 
••  le  mariage  de  lui  et  de  sa  femme.  » 

Ces  tenues , par  lui  faite,  se  sont  glissés  dans 
le  texte  par  inadvertance,  et  sont  superflus.  La 
disposition  de  la  Coutume  n’est  pas  restreinte, 
par  ces  termes . aux  seuls  immeubles  que  le  mari 
a lui-mèiue  acquis  durant  le  mariage;  elle  com- 
prend tous  ceux  dont  la  communauté  est  com- 
posée ; même  ceux  que  la  femme  y a apportés 
par  une  convention  d'ameublissement.  Ce  prin- 
cipe est  si  constant,  et  les  longues  raisons  de 
douter,  que  Lebrun  a apportées,  sont  si  inu- 
tiles, qu'elles  ne  m'ont  pas  paru  valoir  la  peine 
d’étre  rapportées. 

469.  Corollaire  premier.  Le  mari  peut 
charger  les  biens  de  la  communauté  de  toutes 
les  dettes  qu’il  juge  à propos  de  contracter  pen- 
dant qu'elle  dure,  non  seulemeut  de  celles  qu’il 
contracte  pour  les  affaires  de  la  communauté, 
ou  qui  pourraient  paraître  la  concerner,  mais 
même  de  celles  qui  n'ont  aucun  rapport  aux 
affaires  de  la  communauté , même  de  celles  qui 
ont  pour  cause  les  délits  par  lui  commis,  comme 
nous  l’avons  vu  au  long,  euprà,  ».  248. 

470.  Corollaire  record.  Le  mari  peut,  à 
son  gré,  perdre  les  biens  de  la  communauté, 
sans  en  être  comptable  : il  peut  laisser  périr, 
par  1a  prescription , les  droits  qui  dépendent  de 
sa  communauté,  dégrader  les  héritages,  briser 
les  meubles,  tuer  par  brutalité  ses  chevaux  et 
autres  animaux  dépendans  de  la  communauté, 
sans  être  comptable  à sa  femme  de  toutes  ces 
choses. 

471.  Corollaire  troisième.  Le  mari  peut 
aliéner,  par  des  actes  entre  vifs,  à quelque  titre 
que  ce  soit , meme  à titre  de  donation  entre 
vifs , envers  telles  personnes  qu'il  juge  à propos, 
sauf  à celles  dont  il  sera  parlé  eu  l'article  sui- 


vant , les  différons  biens  dont  la  communauté  est 
composée.  Il  peut  charger  lesdils  biens  d'hypo- 
thèques, non  seulement  pour  ses  dettes,  mais 
pour  les  dettes  d'autrui  : il  peut  les  charger  de 
servitudes. 

La  Coutume  de  Paris,  en  l'article  225,  ci- 
dessus  cité , a elle-même  tiré  ces  conséquences. 
Après  avoir  dit , le  mari  cet  seigneur,  etc.,  elle 
ajoute  : • En  telle  manière  qu’il  les  peut  vendre, 
u aliéner  ou  hypothéquer,  et  en  faire  et  disposer 
u par  donation  ou  autre  disposition  fuite  entre 
u vifs,  à son  plaisir  et  volonté,  sans  le  conscn- 
« tement  de  sadile  femme , à personne  capable  , 
u et  sans  fraude.  • 

Nous  verrons,  dans  l’article  suivant , l’expli- 
cation de  ces  termes  à personne  capable , et  suite 
fraude. 

472.  Presque  toutes  les  Coutumes  ont,  h cet 
égard , la  même  disposition  que  celle  de  Paris. 
Il  y en  a néanmoins  quelques  unes  qui  ne  regar- 
dent le  mari  quo  comme  un  simple  administra- 
teur cum  libéra , et  qui,  en  conséquence,  per- 
mettent bien  au  mari  de  vendre,  permuter  et 
hypothéquer  les  biens  de  la  communauté,  mais 
qui  ne  lui  permettent  pas  de  les  donner  entre 
vifs,  si  ce  n'est  pour  sa  part  seulement.  Telles 
sont  les  Coutumes  d'Anjou , art.  289  ; du  Maine, 
art.  304  ; de  Lodunois , chap.  26,  art.  6. 

La  Coutume  de  Saintonge,  tit.  8,  art.  68, 
excepte  de  la  faculté  qu'elle  donne  au  mari,  de 
disposer  sans  sa  femme  des  meubles  et  conquêts, 
ceux  qui  ont  été  faits  par  le  mari  et  sa  femme 
contractons  ensemble. 

D'autres  en  exceptent  ceux  qui  ont  été  faits 
par  la  femme  et  pur  son  industrie.  Bayonne, 
tit.  9 , art.  29  ; Labour,  tit.  9,  art.  2. 

473.  Corollaire  quatrième.  Il  se  trouve 
dans  l'article  233  de  la  Coutume  de  Puris,  où  il 
est  dit  : « Le  mari  est  seigneur  des  actions  mobi- 
<■  Hères  et  possessoircs , posé  qu'elles  procèdent 
a du  côté  de  la  femme;  et  peut  le  mari  agir  et 
v déduire  lesdits  droits  et  actions  en  jugement 
« sans  sadite  femme.  » 

La  communauté  étant  composée  de  tous  les 
biens  mobiliers  de  chacun  des  conjoints,  et  le 
mari  étant , en  sa  qualité  de  chef  de  la  commu- 
nauté, seul  seigneur  des  biens  de  la  commu- 
nauté , tant  qu’elle  dure , la  Coutume  a très  bien 
tiré  la  conséquence,  qu'il  est  seigneur  pour  le 
total  des  actions  mobilières  de  sa  femme,  et 
qu’il  peut  seul  les  déduire  en  jugement. 

Pareillement . la  jouissance  des  propres  de 
chacun  des  conjoints  appartenant  à la  commu- 
nauté , la  Coutume  a très  bien  conclu  que  les 
actions  possessoircs.  qui  concernent  la  jouis- 
sonce  des  héritages  de  la  femme,  appartiennent 
an  mari . comme  seigneur  des  biens  et  droits  de 
la  communauté. 
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La  disposition  de  cet  article  a lieu , quand 
même  le  mobilier  de  la  femme  aurait  été  réalisé 
par  une  clause  de  réserve  de  propre  : car  tout 
l’effet  de  cette  clause , comme  nous  l’avons  vu 
suprii,  ».  325,  est  de  lui  accorder,  et  à ses  héri- 
tiers, une  reprise  lors  de  la  dissolution  de  com- 
munauté : elle  n'empéche  pas  que  le  mobilier 
de  la  femme  ne  tombe  dans  la  communauté,  à 
la  charge  de  la  reprise. 

De  même  que  le  mari  peut  intenter  seul  les 
actions  mobilières  et  possessoircs  de  sa  femme, 
il  peut  aussi  défendre  seul  aux  actions  mobilières 
et  possessoires  qu'on  a contre  elle. 

Quand  même  ces  actions  auraient  été  inten- 
tées par  la  femme  ou  contre  elle  avant  son  ma- 
riage, elles  ne  peuvent  plus,  après  son  mariage, 
être  poursuivies  par  elle  ou  contre  elle  seule; 
il  faut  que  l’instance  soit  reprise  par  le  mari , ou 
contre  le  mari. 

Quoique  ces  actions,  qu'on  a contre  la  femme, 
puissent  être  valablement  intentées  et  poursui- 
vies contre  le  mari  seul,  néanmoins  un  créan- 
cier de  la  femme  a intérêt  d’assigner  le  mari  et  la 
femme,  afiu  que  la  condamnation,  qu’il  ob- 
tiendra contre  le  mari  et  la  femme,  lui  donne 
une  hypothèque  sur  les  biens  de  la  femme. 

474.  De  ce  que  le  mari  est  réputé  seul  sei- 
gneur des  biens  de  la  communauté  , pendant 
qu'elle  dure,  et  de  ce  qu'il  peut  les  aliéner  pour 
le  total , on  en  avait  tiré  autrefois  une  mauvaise 
conséquence . qui  est  que , lorsqu'un  homme 
était  condamné  à une  peine  capitale  qui  emporte 
confiscation  , il  devait  rendre  confiscables  les 
biens  de  la  communauté  pour  le  total , au  profit 
du  seigneur. 

Quelques  Coutumes,  du  nombre  desquelles 
était  notre  ancienne  Coutume  d'Orléans,  en 
avaient  des  dispositions.  Celle  de  Bretagne  avait 
cru  faire  une  grâce  aux  veuves,  en  leur  accor- 
dant une  provision  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté du  mari  condamné. 

Ce  n*était  que  par  un  privilège  accordé  aux 
bourgeois  de  Paris  , dont  Loysel  fait  mention  en 
ses  /ns/.  Coût.  , lie.  6,  tomo  2,  art.  26,  qu'à 
Paris  les  femmes  étaient  admises  à distraire  de 
la  confiscation  des  biens  de  leur  mari , adjugée 
au  mi,  leur  part  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté. 

Dumoulin  s'est  élevé  avec  raison  contre  cette 
mauvaise  jurisprudence.  Il  a observé  que  le 
mari  n’est  seigneur  pour  lo  total  des  biens  de  la 
communauté , que  pendant  le  temps  qu’elle 
dure  : la  dissolution  de  communauté  donnant 
ouverture  à la  part,  que  la  femme  ou  ses  heri- 
tiers doivent  avoir  dans  les  biens  do  la  commu- 
nauté, elle  réduit  le  droit  du  mari  à la  moitié 
desdits  biens.  Le  jugement  . qui  condamne  le 
mari  à une  peine  capitale,  faisant  perdre  l’état 


civil  au  mari,  dissout  la  communauté.  La  con- 
fiscation des  biens  du  mari,  qui  est  une  suite 
de  cette  peine  capitale , ira  donc  lieu  que  dans 
un  temps  où  la  communauté  est  dissoute , et , 
par  conséquent , dans  un  temps  où  le  droit  du 
mari , sur  les  biens  de  la  communauté  , se  trouve 
réduit  à moitié.  Il  n’en  peut  donc  rendre  con- 
fiscable  que  la  moitié. 

Ces  raisons,  et  l’autorité  de  Dumoulin,  ont 
fait  changer  la  jurisprudence.  On  a suivi  la 
décision  de  ce  jurisconsulte  . dan»  l’or/.  209  de 
notre  nouvelle  Coutume  d’Orléans,  où  il  est  dit 
que  l'homme  condamné,  eu  cas  de  confiscation, 
rend  confiseable,  avec  ses  propres,  la  moitié 
des  meubles  et  conquêts  immeubles  de  la  com- 
munauté ; et  on  a , en  cela  , déroge  à l’ancienne 
Coutume,  qui,  par  l'article  176,  confisquait  le 
total. 

475.  Du  principe , qire  le  droit  du  mari , qui 
est  seigneur  pour  le  total  des  biens  de  la  com- 
munauté , pendant  qu'elle  dure.  est.  par  sa 
dissolution,  réduit  ù la  moitié,  il  suit  aussi 
qu'il  ne  peut  disposer  par  testument.  des  bien* 
de  la  communauté  . que  pour  la  moitié  : car  les 
dispositions  testamentaires  n'ayant  d'effet  qu'à 
la  mort  du  testatenr,  le  mari  ne  peut  disposer 
par  testament,  que  du  droit  qu’il  se  trouvera 
avoir  lors  de  sa  mort , dans  les  biens  de  la  com- 
munauté. Or,  lors  de  sa  mort , il  n'y  a plus  que 
la  moitié,  puisque  sa  mort  a opéré  la  dissolution 
de  communauté  . et  réduit , en  conséquence,  à 
la  moitié  son  droit  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté. La  plupart  des  Coutumes  s’en  expliquent 
en  termes  formels. 

L’article  225  de  la  Coutume  de  Paris,  ci-dessus 
rapporté,  fi.  471,  l'insinue  clairement,  en  disant 
que  le  mari  peut  disposer  à son  gré  des  meubles 
et  conquêts , par  donation  ou  autre  disposition 
faite  entre  vifs.  Par  ces  termes  faite  entre  vif 9, 
elle  dit  asset  que  le  mari  ne  peut  pas  en  disposer 
de  même  par  des  dispositions  testamentaires , 
mais  seulement  pour  lo  part  qu'il  y a. 

476.  De  là  naît  une  question  : Lorsque  lo 
mari  a légué  par  son  testament  un  certain  effet 
de  la  communauté,  il  n'est  pas  douteux  que  ce 
legs  ne  peut  préjudicier  à la  part  de  la  femme  : 
mais  est-il  valable  pour  le  total  vis-à-vis  des 
héritiers  du  mari , de  manière  qu'ils  soient  obligés 
de  racheter  à leurs  dépens  la  part  de  la  femme, 
et  de  faire  la  délivrance  de  la  chose  entière  au 
légataire?  ou  si  le  legs  n'est  censé  être  que  de  la 
part  du  mari  dans  la  chose  léguée?  Il  y a plu- 
sieurs cas  à distinguer  sur  cette  question.  I.e 
premier  cas  est.  lorsqu'on  a employé  dans  le 
legs , les  pronoms  mon  ou  «oit  ; comme  lorsque 
le  testament  porte  : Je  Légué  a un  tel  mon  pré; 
je  lègue  à un  tel  son  pré.  Ces  termes , mon,  son, 
paraissent  devoir  restreindre  les  legs  à la  part 
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du  mari  testateur  dans  ladite  chose.  C'est  ce  qui 
paraît  résulter  de  la  loi  5 , $ 2 , (T.  de  leg.  1°,  où 
Paul  dit  : Quûm  fundus  communia  légat  us  sitf 
non  adjectd  portione,  ned  mevm  nominacerit , 
portionem  deberi  constat. 

Je  ne  pense  pas,  néanmoins,  qu'on  doive 
faire  de  ce  texte  de  droit  une  règle  générale  , et 
qu'oo  doive  décider  indistinctement  que  les 
pronoms  «ion,  sonf  employés  dans  le  legs,  que 
le  mari  a fait  d’un  effet  de  lu  communauté  , res- 
treignent le  legs  à la  part  que  le  mari  doit  y 
avoir  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté. 
Lorsque  par  le  testament  il  est  dit  : Je  lègue  à 
un  tel  mon  pré  , ou  je  lègue  à un  tel  ma  vigne  , 
j’accorderai  volontiers  que , par  ces  termes  , 
mon,  ma,  le  testateur  est  censé  avoir  voulu  res- 
treindre son  legs  à sa  portion  dans  le  pré  ou 
dans  la  vigne  : mais,  lorsqu'il  est  dit  : Je  lègue 
à mon  valet  de  chambre  ma  garde-robe  ; je 
lègue  à un  tel,  mon  ami,  ma  tabatière  d'or; 
je  lègue  à un  tel  mon  cheval;  je  pense  que, 
dans  ces  legs,  ces  termes,  mon  , ma,  ne  signi- 
fient autre  chose  que  , qui  est  à mon  usage , et 
qu’ils  ne  sont  pas  employés  pour  restreindre  les 
legs  à la  portion  indivise  qu’a  le  mari  dans  sa 
garde-robe,  sa  tabatière  et  son  cheval;  étant 
vraisemblable  que  la  volonté  du  testateur  (qui 
est  ce  qu'on  doit  rechercher  pour  l'interpréta- 
tion des  legs)  a été  de  léguer  toute  sa  garde- 
robe,  et  de  léguer  une  tabatière  et  un  cheval  en 
entier,  et  non  pas  seulement  une  portion  dans 
une  tabatière  ou  dans  un  cheval. 

477.  Le  second  cas  est,  lorsque  la  chose  a été 
léguée  simplement,  sans  employer  lesdils  pro- 
noms; comme  lorsque  le  legs  est  conçu  en  ces 
termes  : Je  lègue  à un  tel  la  maison  de  la  C'roix- 
Blanche.  Cette  maison  étant  un  conquêt,  le 
mari  est-il  censé  l'avoir  léguée  entière,  et  avoir 
chargé  ses  héritiers  de  racheter  la  part  de  la 
femme?  ou  est-il  censé,  même  daus  ce  cas, 
n'avoir  légué  que  sa  part  dans  ce  conquét  ? Cette 
question  parait  être  la  même  que  celle  qui  est 
traitée  par  Vinnius,  illust.  Quasi.  Il,  26,  sur 
le  legs  d'une  chose  qui  appartenait  au  testateur 
en  commun  avec  un  tiers.  Vinnius,  sur  cetto 
question , rapporte  l'opinion  d'Accurse , qui 
pense  que  le  legs  d'une  chose,  dans  laquelle  le 
testateur  u'avait  qu'une  part,  s'il  n'est  expressé- 
ment restreint  à cette  part,  est  de  la  chose 
entière,  lorsque  le  testateur  n'a  pas  ignoré  qu'il 
u'y  avait  qu'une  part;  de  même  que  le  legs  de  la 
chose  d'autrui  est  valable,  lorsque  le  testateur 
n'a  pas  ignoré  qu'elle  appartenait  à un  autre, 
suivant  la  décision  qui  est  aux  Institutes  de  Jus- 
tinien, tit.  de  leg.  $ .5. 

Vinnius  embrasse  l'opinion  contraire  , qui  est 
celle  de  Barthole,  Balde,  et  d'autres  auteurs 
par  lui  cités;  et  il  décide  que  les  legs  d'une 


chose,  dans  laquelle  le  testateur  savait  n'avoir 
qu'une  part,  est  présumé  n'étre  que  de  celte 
part , quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  termes  dans  la  dis- 
position qui  le  restreignent  expressément  à cette 
part.  Il  fonde  son  opinion  sur  cette  maxime  de 
droit,  qui  sc  trouve  aux  Institutes,  dict.  § : 
ISemo  prœsumitur  haredem  suum  rcdemptionc 
rei  aliéna  gratare  telle  : un  testateur,  en  faisant 
un  legs  particulier,  n’est  pas  présumé,  sans 
nécessité , avoir  voulu  charger  son  héritier 
d'acheter  une  chose  qui  ne  serait  pas  de  sa  suc- 
cession. 11  établit  ensuite  la  différence,  à cet 
égard,  entre  le  legs  rei  aliéna , c'est-à-dire, 
d'une  chose,  dans  laquelle  le  testateur  n'a  aucune 
part,  et  le  legs  rei  communia , dans  laquelle  le 
testateur  n'a  qu’une  part. 

Lorsque  le  legs  est  prorsüs  rei  aliéna , et  que 
le  testateur,  n'iguoraut  pas  qu'elle  ne  lui  appar- 
tenait pas  , a néanmoins  voulu  la  léguer,  la 
chose  étant  entièrement  à autrui , il  est,  en  ce 
cas,  nécessaire  de  reconnaître  que  le  testateur 
a voulu  léguer  la  chose  d'autrui , et , consé- 
quemment , qu'il  a voulu  charger  son  héritier 
de  l'acheter,  pour  en  faire  délivrance  au  léga- 
taire : par  conséquent,  il  ne  peut  y avoir  lieu  à 
la  maxime , netno  prœsumitur  haredem  suum 
redemptione  rei  aliéna  gratare  telle.  Il  n'en 
est  pus  de  même  du  legs  d'une  chose  commune 
uu  testateur  et  à une  autre  personne  : la  maxime, 
nemo  prœsumitur  haredem  suum  redemptione 
gratare  telle,  peut  recevoir  application , parce 
qu'on  peut  présumer,  pour  cet  effet,  que  le 
testateur,  en  léguant  celte  chose,  u'a  entendu 
léguer  que  la  part  qu'il  y avait. 

Vinnius  autorise  son  opinion  par  des  textes  de 
droit.  La  loi  24,  de  instruct.  fund.  leg.,  est 
formelle  pour  son  opinion.  Pieratius  avait  dit 
que,  lorsque  quelqu'un  léguait  un  héritage  avec 
les  meubles  qui  servent  à son  exploitation,  le 
legs  comprenait  même  ceux  qui  appartiennent 
au  fermier.  Paul  décide,  au  contraire,  qu'on 
doit  plutôt  présumer  que  le  legs  n'est  que  de 
ceux  qui  appartenaient  au  testateur  : Fundus  , 
qui  locatus  erat,  legatus  est  cum  instrumenta  ; 
instrumenta» i,  quod  colonus  in  eo  habuit, 
legato  redit , disait  Neratius.  Paul  le  reprend 
ainsi:  An  quod  coloni  fuit;  an  tantum  id, 
quod  de  eo  testatoris  fuit?  Et  hoc  magis  dicen- 
dum  est , niai  nullum  domini  fuit. 

Enfin  Vinnius  répond  aux  objections  qu'on 
fait  contre  son  opinion.  La  principale  consiste  à 
dire,  dans  le  langage  ordinaire,  res  appella- 
tions totum  continetur.  Quand  on  dit  une  telle 
chose,  en  termes  indéfinis,  cela  s'entend  du 
total  de  celte  chose , et  non  pas  d'une  partie  de 
cette  chose  : donc  lorsque  le  testateur  a dit,  je 
lègue  une  telle  chose , cela  doit  s'entendre  du 
total  de  cette  chose,  et  non  pas  seulement  de  la 
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pari  que  le  testateur  y avait.  La  réponse  est 
prompte.  Cette  proposition , quand  on  dit  une 
telle  chose,  en  terme»  indéfini»,  cela  »'entend 
du  total  de  la  ckote , n'est  vraie  qu’autant  qu'il 
ne  se  rencontre  pas  des  circonstances , qui 
fassent  entendre  d’une  partie  seulement  de  la 
chose,  ce  qu’on  en  a dit  en  termes  indéfinis. 

On  doit  encore  , dans  ce  second  cas,  recher- 
cher quelle  a été  la  volonté  du  testateur,  par  les 
circonst  anccs,  tant  de  la  nal  ure  de  la  chose  léguée, 
que  de  la  qualité  de  la  personne  du  légataire. 

La  raison , qui  sert  de  principal  fondement  h 
l'opinion  de  Vinnius,  qui  est  que  nemo  prœsu- 
mitur  hœredem  »uu m rédemptions  rei  alienœ 
gravare  relie,  milite  principalement  à l’égard 
du  legs  d’une  chose  qui  appartiendrait  en 
commun  au  testateur,  et  à un  tiers , avec  qui  il 
n'aurait  rien  de  commun  que  cette  chose.  C'est 
dans  ce  cas,  que,  si  la  chose  était  léguée  en 
total,  l'héritier  ne  pourrait  absolument  acquitter 
le  legs,  qu’en  déboursant  de  quoi  racheter  la 
part  que  ce  tiers  a dans  cette  chose.  Mais  cette 
raison  ne  milite  pas  également  dans  le  cas  d’un 
legs,  qu’un  mari  a fait  d’un  effet  de  sa  commu- 
nauté; car,  en  ce  cas  . on  peut  faire  tomber  la 
chose  léguée  dans  le  lot  de  l'héritier  du  mari, 
au  partage  qui  est  à faire  des  biens  de  la  com- 
munauté entre  lui  et  la  veuve  ; au  moyen  de 
quoi,  le  legs  pourra  être  acquitté,  sans  que 
l’héritier  soit  grevé  redemptione  rei  alienœ. 

478.  Le  troisième  cas  est , lorsque  le  legs , 
fait  par  un  homme  qui  a , parmi  les  effets  de  sa 
communauté , la  maison  de  la  Croix-Blanche , 
est  conçu  en  ces  termes  : Lègue  à un  tel  »a 
moitié  de  la  maison  de  la  Croix- Blanche,  et  de 
ses  meuble».  On  a formé  la  question,  si,  dans 
l’espèce  de  ce  legs , le  testateur,  en  léguant  la 
moitié  de  sa  maieon  et  de  se»  meubles,  est 
censé  n'avoir  légué  que  la  moitié  de  sa  part 
dans  la  maison  et  dans  les  meubles  de  la  com- 
munauté, ce  qui  fait  le  quart  au  total  de  ladite 
maison  et  des  meubles?  On  fait,  en  faveur  des 
héritiers  du  mari , ce  raisonnement  : Il  a été 
décidé,  dit-on,  sur  le  premier  cas,  que  ces 
termes,  sa  maison,  ses  meubles , s'entendaient 
do  la  part  qu'il  avait  dans  la  maison  , et  de  celle 
qu’il  avait  dans  les  meubles;  d’où  l'on  conclut 
que,  dans  l'espèce  de  ce  legs , la  moitié  de  sa 
maison  et  de  ses  meubles  n'est  que  de  la  moitié 
de  sa  part  dans  la  maison  et  dans  les  meubles. 
Néanmoins,  il  a été  jugé,  par  arrêt  du  8 février 
1624,  rapporté  par  Lebrun,  lit.  2,  chap.  2, 
sect.  1,  n.  2,  que  le  legs  était  de  toute  la  moitié 
du  mari  dans  la  maison  et  dans  les  meubles  de 
la  communauté.  Léguer  la  moitié  de  sa  maison 
et  de  ses  meubles,  c'est  léguer  sa  maison  et  ses 
meubles  pour  la  moitié  qui  en  appartient  au 
testateur. 


479.  Le  quatrième  cas  est , lorsque  le  testa- 
teur s'est  expliqué  expressément , qu'il  léguait 
la  chose  pour  le  total.  Il  n’est  pas  douteux,  en 
ce  cas,  que  les  héritiers  du  mari  doivent,  ou 
s’accommoder  avec  la  veuve,  de  la  part  qu'elle 
a dans  la  chose  léguée,  pour  la  délivrer  en 
entier  au  légataire;  ou,  s'ils  ne  peuvent  s’en 
accommoder  avec  elle,  ils  doivent  en  payer  au 
légataire  l’estimation. 

ARTICLE  II. 

Dércloppement  du  second  axiome. 

480.  Nous  avons  dit  que  les  dispositions  , que 
le  mari  fait  des  effets  de  la  communauté,  ne 
sont  valables  qu'autant  qu'elles  ne  paraissent 
pas  faites  en  fraude  de  la  part  que  la  femme,  ou 
ses  héritiers,  doivent  avoir  aux  biens  de  la  com- 
munauté , lors  de  sa  dissolution. 

C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  225  de  la  Cou- 
tume de  Paris , qui  a été  rapporté  supra,  n.  47 1 , 
où  la  Coutume,  après  avoir  dit  que  le  mari 
peut  disposer  des  effets  de  la  communauté  par 
donation  ou  autre  disposition , ajoute  ces  termes, 
à personne  capable  et  sans  fraude. 

481.  L’excès  de  la  donation  fait  présumer 
cette  fraude.  C'est  sur  ce  fondement  que  la  Cou- 
tume de  Poitou , art.  244,  après  avoir  dit  que 
le  mari  peut  donner  les  meubles  et  conquéts  de 
sa  communauté,  ajoute,  « pourvu  que  ce  ne 
« soit  en  fraude  , aussi  que  ce  ne  soit  par  contrat 
• général  d'aliénation  de  tous  ses  biens  : car,  en 
« ce  cas,  la  femme  pourrait  demander  la  moitié, 
« et  ne  vaudrait  ledit  transport  universel , que 
« de  ce  qui  était  au  mari,  * La  Coutume  de 
Saintonge,  Ut.  8,  art.  67,  s'en  explique  pareil- 
lement. 

Lebrun,  lit.  2,  chap.  2,  sect.  1 , n.  33,  dit 
que  la  fraude  se  présume  aussi  par  le  temps 
auquel  la  donation  est  faite.  Par  exemple,  si  le 
mari  faisait  une  donation  un  peu  considérable 
pendant  la  dernière  maladie  de  sa  femme , elle 
devait  être  censée  faite  en  fraude  de  la  part  que 
devraient  y avoir  les  héritiers  de  la  femme.  Cela 
est  assex  plausible. 

Quant  à ce  que  Lebrun  dit  au  nombre  suivant, 
que  la  donation  entre  vifs  d'un  conquct,  faite 
par  le  mari . sous  la  réserve  d’usufruit  au  profit 
de  lui  seul , est  censée  faite  en  fraude,  par  cela 
seul  que  l’usufruit  est  réservé  au  profit  de  lui 
seul , j’aurais  de  la  peine  à être  de  son  avis.  Le 
mari  pouvait  donner  ce  conquêt  purement  et 
simplement,  et  sans  aucune  réserve  d'usufruit, 
sans  que  sa  femme,  ni  les  héritiers  de  sa  femme, 
eussent  pu  s’en  plaindre.  Pourquoi  s'en  plain- 
draient-ils, lorsque  la  donation  est  faite  sous  la 
réserve  de  cet  usufruit  ? On  ne  peut  pas  dire 
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qu’il  s'avantage  par  celle  réserve  : car  c'est  la 
communauté  qui  proGlc  de  cet  usufruit  réservé 
pendant  tout  le  temps  qu’elle  dure  ; et , après  su 
dissolution  par  U mort  de  la  femme,  cet  usu- 
fruit , que  le  mari  s’est  réservé,  étant  un  effet 
de  la  communauté,  se  partage  entre  le  mari  et 
les  héritiers  de  la  femme,  pendant  tout  le  temps 
qu'il  doit  durer. 

482.  Le  principu!  cas  de  la  fraude,  est  lorsque 
la  disposition  faite  des  biens  de  la  communauté, 
tend  à en  avantager  le  mari  ou  ses  hoirs , au 
préjudice  de  la  part , que  la  femme  ou  ses  héri- 
tiers doivent  avoir  un  jour  dans  les  biens  de  la 
communauté,  lors  de  sa  dissolution. 

C'est  l'interprétation  que  Dumoulin  donne  à 
ces  termes  de  l'article  107  de  l’ancienne  Cou- 
tume de  Paris,  à pertonne  capable,  et  sans 
fraude  : C'est,  dit-il . t'enrichir , ou  ses  hoir» , 
en  diminution  de  communauté. 

C'est  pour  cette  raison , que  toutes  les  fois  que 
le  mari  s’est  avantagé  des  biens  de  la  commu- 
nauté, putà,  en  tirant  de  la  communauté,  des 
sommes  pour  des  affaires  qui  lui  étaient  particu- 
lières. il  en  doit  récompense  à la  communauté, 
lors  de  sa  dissolution  , et , par  conséquent,  à sa 
femme,  ou  aux  héritiers  de  sa  femme,  pour  la 
part  qu'ils  ont  dans  la  communauté. -Nous  trai- 
terons de  ces  récompenses  infrà,  part.  4,  et 
nous  en  parcourrons  les  différens  cas. 

Le  mari  non  seulement  ne  peut  s'avantager 
directement  des  biens  de  la  communauté,  au 
préjudice  de  la  part  que  la  femme  aurait  dû  y 
avoir;  il  ne  le  peut  même  indirectement.  Delà,  il 
suit  que  1a  donation,  que  le  mari  ferait  d’un 
couquér  de  sa  communauté  à son  père,  ou  ù 
quelque  antre  de  ses  parens,  dont  il  attendrait 
la  succession,  doit  être  censée  faite  en  fraude; 
car  il  ne  le  donne  que  pour  qu'il  lui  revienne 
comme  propre  dans  la  succession  du  donataire, 
et . par  ce  moyen  , s’en  avantager  indirectement, 
ail  préjudice  de  la  part  qu'aurait  eue  sa  femme 
dans  ce  couquêt,  s’il  ne  l'eût  pas  donné. 

483.  Non  seulement  le  mari  ne  peut  s’avan- 
tager lui-méme  des  biens  de  la  communauté;  il 
ne  peut  pareillement,  comme  le  dit  Dumoulin, 
en  enrichir  te » hoirt  .*  ce  qui  comprend  les 
ciifaus  qu’il  a d’un  piécédeut  mariage;  et,  à 
défaut  d'enfaus,  ceux  de  sa  famille  qui  sont  en 
degré  de  lui  succéder. 

Il  ne  peut  donc  rien  donner  à ces  personnes, 
des  biens  de  sa  communauté,  au  préjudice  de  la 
part  qu’y  doivent  avoir  sa  femme  ou  les  héri- 
tiers de  sa  femme,  lors  de  sa  dissolution. 

On  doit  regarder  une  donation  comme  sus- 
pecte de  fraude , cl  comme  faite  à un  incapable , 
non  seulement  lorsqu'elle  est  faite  à l’incapable 
lui-méme  , mais  aussi  lorsqu'elle  est  faite  aux 
eufans  de  l’incapable  ; surtout  lorsqu'il  ne  parait 
Tome  IV. 


pas  que  le  donateur  ait  eu  d’autre  motif  pour  la 
leur  faire , que  celui  d'éluder  la  loi , qui  ne  lui 
permettait  pas  de  lu  faire  à l'incapable  lui- 
méme. 

484.  Il  n’y  a que  les  donations,  que  le  mari 
fait  à ses  héritiers  présomptifs,  qui  soient  censées 
faites  en  fraude  de  la  part  de  la  femme  ; celles, 
que  le  mari  a faites  li  ses  parens  collatéraux, 
quelque  proches  qu’ils  lui  soient,  lorsqu'ils  ne 
sont  pas  ses  héritiers  présomptifs  , ne  sont  pas 
censées  faites  en  fraude.  C'est  ce  qui  a été  jugé 
par  un  arrêt  du  14  août  1571 , consultit  clatti - 
6m*  , rapporté  par  les  commentateurs  de  la  Cou- 
tume de  Paris  , dans  l'espèce  d'une  donation 
faite  par  un  homme , de  quelques  biens  de  sa 
communauté,  à sa  niécu,  qui  n'étuit  pas  son 
héritière  présomptive,  étant  précédée  par  de» 
frères , par  lesquels  elle  se  trouvait  excluse  ; la 
représentation  en  collatérale  n'ayant  été  intro- 
duite que  par  la  nouvelle  Coutume.  La  veuvo 
ayant  demandé  que  le  montant  de  cette  dona- 
tion fût  précompté  sur  lu  part  des  héritiers  du 
mari,  elle  en  fut  déboutée.  Guérin,  qui  rapporte 
cet  arrêt , en  tire  cet  axiome  : Sic  toli  hârcdet 
pro  incapacibue  habentur  ; tanguinit  autem 
ratio  fraudit  tutpicionem  non  inducit. 

4#5.  Les  donations  entre  vifs  étant  des  actes 
qui  ont  leur  effet  au  temps  du  contrat , c'est  au 
temps  de  la  donation  qu'on  doit  avoir  égard, 
pour  décider  si  elle  a été  faite  à pertonne  ca- 
pable,  et  tant  fraude  ; ou  si  ellcaélé  faite  à uno 
personne  , qui  ta  fasse  présumer  faite  eu  fraudu 
de  la  portion  de  la  femme;  et,  comme  c'est  la 
qualité  d'héritier  présomptif  du  mari , dans  la 
personne  du  douutaiie  , qui  doune  lieu  à cette 
présomption  de  fraude,  il  suffit  qu'au  temps  de 
la  donation,  le  donataire  ait  été  héritier  pré- 
somptif du  mari,  pour  qu'il  y ait  lieu  à cette 
présomption , et  pour  que . lors  de  la  dissolution 
de  communauté  , lu  femme  ou  ses  héritiers  soient 
fondés , en  conséquence  , à eu  demander  récom- 
pense. 

Il  n'importe  que  ce  donataire  ne  soit  pas  par- 
venu à la  succession  du  mari , soit  par  le  prédé- 
cèsde  ce  donataire,  soit  par  sa  renonciation  à cette 
succession  , soit  parce  qu'il  est  survenu , depuis  la 
donation , un  enfant  au  mûri , qui  a fait  perdre 
à ce  donataire  la  qualité  d'héritier  présomptif  : 
car,  comme  nous  venons  de  le  dire,  il  suffit 
qu'il  ait  eu,  dans  le  temps  de  celte  donation, 
cette  qualité,  pour  qu'elle  ait  infecté  celte  do- 
nation , et  qu'elle  ait  empêché  qu  elle  ne  put 
préjudicier  à la  femme.  C'est  le  seiitimeut  de 
Lebrun,  ibid , n.  26  et  28. 

486.  Que  doit-on  décider  dans  le  cas  inverse? 
Si  le  donataire,  lors  de  la  donation,  n'était  pas 
l'héritier  présomptif  du  mari,  qui  avait  alors 
des  eufans,  et  que  depuis,  par  le  prédécès  des 
21 
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enfans,  il  soit  devenu  l'héritier  du  mari , la  do- 
nation, qui  lui  a été  faite,  sera-t-elle  valable 
au  préjudice  de  la  part  de  la  femme?  Lebrun. 
n.  27,  décide  pour  la  négative,  parce  que,  dit- 
il  , il  ternit  injuste,  quêtant  donataire  des 
conquit»  au  préjudice  de  la  femme  f il  vint 
encore  partager  le  retiant.  Cela  me  parait  être 
pétition  de  principe  : car  c’est  précisément  ce 
qui  est  en  question  , si  cette  donation  , faite  à 
une  personne  qui  n'était  pas , lors  de  la  dona- 
tion  , héritière  présomptive  du  mari,  peut  être 
censée  faite  an  pt'éjudice  de  la  femme  ? Et  c’est 
aussi  ce  qui  est  en  question,  s'il  est  injuste  que 
ce  donataire , étant  depuis  devenu  héritier  du 
mari,  partage  avec  la  femme  le  restant  des  con- 
quêts,  qui  s’est  trouvé  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté,  sans  précompter  sur  sa  part 
ceux  qui  lui  ont  été  donnes?  Au  fond,  sur 
cette  question,  on  peut  dire,  contre  le  senti- 
ment de  Lebrun,  qu'une  femme  n’avant  droit  au 
partage  des  biens  dont  la  communauté  se  trou- 
vera composée  lors  de  la  dissolution  , les  dona- 
tions faites  à titre  singulier  des  conquét*  de  la 
communauté , à personnes  capables , et  sans 
fraude  , ne  sont  point  censées  faites  au  préjudice 
de  la  femme , qui  n’avait , ni  ne  devait  avoir 
aucun  droit  aux  choses  données,  puisqu'elle 
n'en  doit  avoir  qu’a  celles  qui  resteront.  Or, 
n’y  ayant  que  les  parens  du  mari,  qui  sont  ses 
héritiers  présomptifs , qui  ne  soient  pas  personne» 
capable» , la  donation,  faite  par  le  mari  à ce 
parent , qui , lors  de  la  donation  , n’était  pas  son 
héritier  présomptif,  à été  faite  alors  à personne 
capable , et  tant  fraude.  En  conséquence,  les 
choses  ont  été  alors  valablement  données  par  le 
mari , tant  pour  sa  part , que  pour  celle  qu'avait 
sa  femme  dans  les  choses  données  : la  femme 
est  censée  les  avoir  alors  données  elle-même 
pour  sa  part,  en  sa  qualité  de  commune , par  le 
ministère  de  son  mari  : les  donations  entre  vifs 
ayant  un  effet  présent  et  irrévocable  , la  qualité 
d'héritier  présomptif  du  mari,  qui  est  survenue 
depuis  au  donataire,  n'a  pu  y apporter  aucun 
changement. 

Néanmoins , s’il  était  au  moins  vraisemblable , 
lors  de  la  donation,  que  le  parent  du  mari,  à 
qui  elle  a été  faite,  serait  un  jour  sou  héritier, 
quoiqu'il  ne  fût  pas  encore  alors  en  degré  de  lui 
succéder , je  ne  crois  pas  qu'en  ce  cas , la  donation 
dût  être  censée  faite  à personne  capable , et  sans 
fraude.  Par  exemple,  si  le  mari,  qui  n'avait 
qu'un  enfant  , malade  d'une  pultnonie  dans  ses 
derniers  périodes , ne  pouvant  espérer  que  cet 
enfant  lui  survécût  , avait  fait  donation  d'un 
conquét  à son  neveu,  qui  était  son  plus  proche 
parent  apres  cet  enfant,  la  donation  ne  doit  pas 
être  censée  faite  à personne  capable  : car,  quoi- 
que le  donataire  ne  fût  pas  encore  en  degré  de 
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lui  succéder,  néanmoins  le  donateur  le  regar- 
dait dès  lors  comme  celui  qui  devait  lui  succé- 
der; ce  qui  suffit,  pour  que  ce  donataire  ne 
puisse  être  regardé  comme  personne  capable,  et 
pour  que  la  donation  doive  être  censée  faite  en 
fraude , et  dans  le  dessein  d'enrichir  ses  héritiers 
aux  dépens  de  la  communauté. 

Je  pense  que  cette  décision  doit  avoir  lieu, 
même  dans  le  cas  oû  le  donaleurétant  mort  peu 
après,  le  neveu  n’aurait  pas  été  son  héritier;  il 
suffit  que  lors  de  la  donation  , le  donateur  l'ait 
pu  regarder  comme  devant  l’être,  pour  que  ce 
neveu  ne  fût  pas  personne  capable. 

487.  Si  le  parent , à qui  le  mari  a fait  dona- 
tion d’une  somme  d'argent  ou  d'un  conquét  do 
la  communauté , n’était  pas  son  héritier  aux 
meubles  et  acquêts,  niais  l’était  aux  propres 
d'une  certaine  ligne , la  donation  serait-elle 
faite  à une  personne  capable?  Lebrun,  ibid., 
n.  25,  tient  la  négative  : il  pense  qu'il  suffit  que 
le  donataire  soit  héritier  présomptif  du  mari , 
de  quelque  manière  que  ce  soit , pour  qu'il  ne 
puisse  cire  censé  personne  capable.  Ce  senti- 
ment me  paraît  souffrir  beaucoup  de  difficulté. 
Quoique  le  donataire  soit  héritier  présompl  if  aux 
propres  d'une  cerlaine  ligne,  n'étant  point  héri- 
tier présomptif  aux  meubbles  et  acquêts,  il  est 
absolument  étranger  par  rapport  aux  choses  qui 
lui  sont  données. 

488.  Ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  , 
que  le  mari  ne  peut  donner  aucuns  biens  de  la 
communauté  à tes  hoirs,  au  préjudice  de  sa 
femme,  doit  s'entendre  de  ses  hoirs  qui  lui  sont 
particuliers,  tel  que  sont  les  enfans  qu’il  a d'un 
précédent  mariage,  nu  à défaut  d’enfans.  ses 
parens  collatéraux  qui  sont  en  degré  de  lui  suc- 
céder; mais  cela  ne  doit  point  s'eutciidre  des 
enfans  qui  sont  communs  à lui  et  à sa  femme. 

La  raison,  pour  laquelle  un  mari  ne  peut 
avantager  ses  héritiers  aux  dépens  de  la  commu- 
nauté, c'est  qu'en  avantageant  ses  héritiers, 
c’est  , en  quelque  façon  , s'en  avantager  soi- 
même  , puisque  nous  regardons  ceux  qui  doivent 
nous  succéder  . comme  devant  être  la  continua- 
tion de  nous-mêmes  , et  que  c'est  pour  eux  que 
nous  travaillons.  C'est  pour  cette  raison  que  le 
mari  ne  peut  donner  aucuns  biens  de  sa  commu- 
nauté à ses  héritiers  présomptifs,  au  préjudice 
de  sa  femme  : parce  que  ce  serait,  comme  nous 
venons  de  le  dire,  s'en  avantager,  en  quel- 
que façon  , lui  - même  dans  la  personne  de 
ses  héritiers.  Mais  on  ne  peut  dire  cela  d'une 
donation  de  quelque  bien  de  la  communauté  , 
que  le  mari  fait  à un  enfant  commun  : car,  cet 
enfant  n’appartenant  pas  moins  à sa  femme 
qu'à  lui , on  ne  peut  dire  qu'il  s'enrichisse  dans 
la  personne  de  cet  enfant , au  préjudice  de  sa 
femme.  L'enfant  n'étant  pas  moins  cher  à la 
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mère  qu'au  père , si  ce  qui  est  donné  à l’enfant 
est  censé  une  richesse  pour  le  père , il  n’est  pas 
moins  censé  une  richesse  pour  la  mère. 

C'est  donc  mal  à propos  que  Lebrun  soutient 
que,  lorsque  le  mari  a doté  un  enfant  commun 
de  quelques  biens  de  la  communauté , la  femme, 
qui  n'a  pas  parlé  à la  dot,  en  peut  prétendre 
récompense  après  la  dissolution  de  communauté. 

L'argument  de  Lebrun  consiste  a dire  : La 
mère  n'est  pas  obligée  de  doter  ; car  c'est  une 
maxime  parmi  nous , que  ne  dote  qui  ne  veut. 
Mais  elle  se  trouverait  avoir  doté  malgré  elle, 
si  elle  n'avait  pas  récompense  de  ce  que  le  mari 
a tiré  de  la  communauté  pour  doter  l'enfant 
commun  : donc  elle  est  foiidéc  à prétendre  cette 
récompense. 

Je  réponds  en  convenant  avec  Lebrun  de  la 
maxime  , ne  dote  qui  ne  veut.  Il  suit  seulement 
de  cette  maxime,  que  la  femme  n'est  pas  olili- 
gée,  si  elle  ne  le  veut,  de  doter  en  son  propre 
nom  et  sur  ses  propres  : mais  lorsque  le  mari , 
comme  chef  de  la  communauté,  dote  un  enfant 
commun  des  biens  de  la  communauté,  et  qu'il 
parie  seul  à la  dot.  la  femme,  représentée  par 
son  mari . chef  de  la  communauté,  est  censée, 
non  en  son  propre  nom  , mais  en  sa  qualité  de 
commune  , doter  conjointement  avec  son  mari , 
sans  qu'elle  y consente  ; de  même  que , lors- 
que le  mari  fait  donation  à un  étranger  d'ef- 
fets de  la  communauté,  la  femme,  quoiqu'ab- 
sente , et  sans  consentement  . est  censée  en  sa 
qualiléde  commune,  par  le  ministère  de  sou  mari, 
et  conjointement  avec  lui.  fuire  donation  a cet 
étranger,  desdits  effets  pour  la  part  qu'elle  y a. 

Denisart , sur  le  mot  Conquête , rapporte  des 
arrêts  qui  ont  jugé  , conformement  à notre  avis 
et  contre  celui  de  Lebrun , que  les  enfans  com- 
muns étaient  personnes  capables,  auxquelles  le 
mari  pouvait  donner  des  biens  de  la  commu- 
nauté, sans  le  consentement  de  sa  femme,  et 
sans  qu'elle  en  put  piélcndrc  récompense. 

Néanmoins,  s'il  puruissait.  par  les  circon- 
stances. que  le  mari,  en  donnant  à un  enfant 
commun,  des  effets  de  la  communauté,  avait 
eu  intention  de  les  lui  donner,  non  comme  chef 
de  la  communauté,  mais  en  son  propre  nom  et 
sur  sa  part,  ce  qu'il  a ainsi  donné  doit  lui  être 
précompté  sur  sa  part  au  partage  de  la  com- 
munauté, après  lu  dissolution  de  la  commu- 
nauté. 

G'est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  du  30  avril 
1677  , rapporté  au  premier  tome  du  Journal  du 
Palais.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  le  père  avait 
donné , durant  sa  communauté , à un  enf.int 
commun,  la  moitié  d'un  couquét , et  la  dona- 
tion était  conçue  eu  ces  termes  : La  moitié  par 
indivis  à lui  appartenante  de  son  conquêt  des 
terres  de  Montgeron,  etc.  Il  était  évident,  dans 


cette  espèce,  que  le  mari  n'avait  entendu  donner 
qu'en  son  nom  et  sur  sa  part  : c’est  pourquoi,  il 
fut  jugé,  par  l'arrêt,  que  la  veuve,  au  partage 
de  la  communauté , devait  prélever  l'autre  moi- 
tié de  ce  conquêt. 

Par  la  même  raison  que  la  donation  d'effets  de 
la  communauté  faite  à un  enfant  commun  , est 
censée  faite  Àporeonnë  capable,  et  sans  fraude , 
on  peut  aussi  soutenir  que , si  le  mari  et  in 
femme  avaient  la  même  personne  pour  héritière 
présomptive,  ce  qui  peut  souvent  arriver,  lors- 
qu’un homme  a épousé  une  cousine  germaine, 
lu  donation  d'effets  de  la  communauté,  que  le 
mari  ferait  è une  (tersonne  qui  serait  l'héritière 
présomptive,  tant  de  sa  femme  que  de  lui , devrait 
être  censée  faite  à personne  capable,  et  sans 
fraude. 

489.  Il  y a certaines  donations  , qui , quoique 
faites  par  le  mari , d'effets . ou  de  sommes  tirées 
de  la  communauté,  à un  enfant  d'un  précédent 
mariage,  ne  sont  pas  censées  faites  en  fraude 
de  la  part  de  la  femme  : telles  sont  les  dona- 
tions d'alimcns.  Il  y a , néanmoins,  quelques 
distinctions  à faire.  Lorsque  l'enfant,  que  le  mari 
a d'un  précédent  mariage,  n'a  pas  de  biens  pour 
subvenir  i ses  alimens,  ceux,  que  le  mari  fournit 
du  fonds  de  sa  communauté  , sont  moins  une 
donation  qu'il  lui  fait  de  ce  qu'il  tire  pour  cet 
effet  du  fonds  de  sa  communauté,  que  l'acquit- 
tement d'uue  dette  naturelle.  Ces  alimens  , 
quoique  fournis  du  fonds  de  la  communauté  à 
cet  enfant  d'un  précédent  mariage . ne  pouvant 
donc  pas  être  regardes  comme  donnés  en  fraude, 
la  femme  n'en  peut  prétendre  uucune  récom- 
pense, les  dettes  de  chacun  des  conjoints  étant 
une  charge  de  la  communauté. 

490.  Quid,  s'il  y avait , par  le  contrat  de  ma- 
riage, une  convention  expresse  ou  tacite  de 
séparation  de  dettes,  U femme  pourrait-elle 
prétendre  recompense  des  sommes  tirées  de  la 
communauté  pour  les  alimens  de  cet  enfant?  Je 
pense  que.  même  en  ce  cas.  la  femme  ne  serait 
pas  fondée  à en  prétendre  récompense.  Ces  ali- 
mens  sont  comme  une  rente  viagère,  que  le  mari 
devait  dès  avant  son  mariage.  Or.  nous  avons  vu 
supra , n.  360,  que,  même  en  cas  de  séparation 
de  dettes,  il  n'était  pas  dû  récompense  à la 
communauté,  pour  les  arrérages  courus  pendant 
le  temps  de  la  communauté,  et  payés  des  deniers 
de  la  communauté , parce  que  ces  arrérages 
étaient  une  charge  annuelle  qui  diminuait  de 
plein  droit  les  revenus  du  mari,  débiteur  de  la 
rente,  qui  tombent  dans  la  communauté.  On  en 
peut  dire  autant  des  alimens  qu'il  devait  è l'enfant 
de  son  premier  lit. 

491.  Si  cet  enfant  avait  nn  bien  suffisant  pour 
subvenir  à ses  alimens,  son  père , en  ce  cas,  ne 
lui  en  devait  pas.  C'est  pourquoi,  si,  les  lui  ayaut 
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fournis  aux  dépens  de  sa  seconde  communauté , 
U nu  les  a pas  employés  en  dépense  dans  le 
compte  qu’il  lui  a rendu . et  que , par  ce  moyen  , 
le  reliquat  de  ce  compte,  qui  a été  payé  à cet 
enfant  par  la  seconde  communauté,  sc  soit 
trouvé  plus  fort,  la  somme,  dont  ce  reliquat 
s'est  trouvé  plus  fort  qu’il  ne  l'eût  été,  si  les  ali- 
mens  eussent  été  employés  en  dépense,  est  un 
avantage  , que  le  mari  est  censé  avoir  fait  des 
deniers  de  lu  communauté  à cet  enfant,  et  dont 
le  mari  doit  récompense. 

Cela  a lieu . lorsque  c'est  par  une  remise  pure- 
ment gratuite  que  le  mari  n'a  pas  employé  en 
dépense,  dans  le  compte  qu'il  a rendu  à l'enfant 
de  son  premier  mariuge,  les  alimens  qu'il  lui  a 
fournis  des  biens  de  la  communauté;  muis,  s'il 
ne  les  avait  pas  employés  en  dépense,  par  une 
compensation  qu'il  en  aurait  faite  avec  les  ser- 
vices que  cet  enfant  aurait  rendus  à la  muison, 
il  est  évident  qu'il  u'aurait  fait,  en  ce  cas,  aucun 
avantage  à cct  enfant , et  qu'il  n'y  aurait  lieu  à 
aucune  récompense. 

492.  Quoique  nous  ne  devions  pas  des  alimens 
à nos  collatéraux,  si  le  mari  avait  pour  héritier 
présomptif  un  de  ses  pareils  collatéraux,  qui 
était  dans  l'indigence,  et  qu'il  ait  tiré  de  sa 
communauté  de  quoi  lui  fournir  des  alimens, 
je  ne  pense  pas  que  cette  donation  d'aliment 
doive  être  regardée  comme  faite  en  fraude  de  lu 
part  de  la  femme,  et  comme  devant  donner  lieu 
à une  récompense  : c'est  l'acquittement  d'une 
dette  naturelle,  c'est  une  aumône.  On  ne  peut 
pas  dire,  en  ce  cas  , qu'il  a enrichi  son  héritier 
aux  dépens  de  la  communuuté;  il  l'a  seulement 
fait  vivre. 

493.  Lorsque  le  mari  a eu  auprès  de  lui  son 
héritier  piésomptif,  pour  lui  faire  compagnie, 
et  que,  par  cette  considération,  il  n'a  exigé  de 
lui  aucunes  pensions,  quoiqu'il  eût  le  moyen 
d'en  payer,  je  lie  pense  pas  que  cela  doive  passer 
pour  une  donation  faite  eu  fiuude,  et  qui  donne 
lieu  à la  récompense  : on  ne  doit  pas  prendre  si 
à la  rigueur  la  défense  d'avantager  ses  hoirs  aux 
dépens  de  la  communauté. 

494.  Il  y a un  autre  cas,  auquel  la  donation, 
que  le  mari  a faite  de  quelques  biens  de  la  com- 
munauté à son  héritier  présomptifen  collatérale, 
n'est  point  faite  en  fraude,  et  ne  donne , en  con- 
séquence, lieu  à aucune  récompense  : c’est  le 
cas,  auquel  la  femme  y a expressément  consenti, 
et  surtout  lorsqu'elle  a parlé  au  contrat,  et  donné 
conjointement  avec  son  mari.  Il  est  évident  que 
la  donation  ne  peut  paiaitre  , en  ce  cas,  faite  en 
fraude  de  la  femme;  car  nerno  rôle  ns  fraudatur. 
Néanmoins  Lebrun,  ibid.f  n.  23,  dit  que  notre 
decision  ne  doit  avoir  lieu  que  dans  la  Coutume 
de  Paris,  qui  permet  expressément  à l’un  des 
conjoints,  qui  n'a  point  d'enfans  , de  donner 


aux  etifans  de  l'outre , et , à plus  forte  raison , 
aux  héritiers  présomptifs  en  collatérale  de  l'autre. 
Mais  il  soutient  que,  dans  les  autres  Coutumes, 
à l'exception  de  celle  de  Paris,  il  u'est  pas  permis 
a l'un  des  conjoints  de  donner  ni  auxenfans,  ni 
aux  héritiers  présomptifs . quoique  collatéraux 
de  l'autre  conjoint  : d'où  il  conclut  que,  lors- 
qu'une femme  a donne,  conjointement  avec  son 
mari , des  biens  de  la  communauté  à un  héri- 
tier présomptif  de  son  mari . la  donation  est 
nulle  pour  la  moitié  que  la  femme  a donnée,  et 
qu'il  y a lieu  ù la  récompense  pour  l'autre  moitié 
que  le  mûri  a donnée. 

Je  conviens  avec  Lebrun,  que,  dans  toutes 
les  Coutumes  , à l'exception  de  celle  de  Paris,  il 
n'est  pas  permis  à l'un  des  conjoints  de  donner 
aux  eufuns  que  l'un  des  conjoints  a d’un  précé- 
dent mariage  , comme  nous  l'allons  voir  au  nom- 
bre suivant  ; niais  je  ne  sais  où  il  a trouvé  qu'il 
était  pareillement  défendu  à un  conjoint  du 
donner  aux  héritiers  présomptifs  en  collatérale 
de  l'autre  conjoint.  Cette  assertion  de  Lebrun 
n'est  fondée  ni  sur  aucune  raison,  si  sur  au- 
cune autorité,  et  elle  est  contredite  par  l'usage. 
Il  cite  Ricard,  Traité  des  Donations , part.  1 , 
«.727  ; mais  Ricard,  au  lieu  cité,  dit  seulement 
que  l'un  des  conjoints  ne  peut  donner  aux  pore , 
mère  et  enfans  de  l'autre  conjoint;  il  ne  dit  pas 
un  seul  mot  des  collatéraux.  On  doit  doue  tenir 
pour  constant , que  la  femme  poux  uni  valable- 
ment donner  aux  parens  collatéraux  de  son  mari, 
quoique  ses  héritiers  présomptifs , elle  peut 
aussi  valablement  consentir  aux  donations  que 
leur  fait  sou  mari,  durant  la  communauté , et 
qu'au  moyen  de  ce  consentement,  ces  dona- 
tions ne  sont  pas  censées  faites  en  fraude,  et 
ne  donnent  lieu  à aucune  récompense. 

495.  Il  n’en  est  pas  de  même  des  enfans  que 
le  mari  a d'un  précédent  mariage.  Dans  toutes 
les  Coutumes  , qui  ne  permettent  pas  aux  con- 
joints de  s’avantager  durant  le  mariage  . à l'ex- 
ception de  la  seule  Coutume  de  Paris,  il  n'est 
pas  plus  permis  à une  femme  de  donner,  durant 
le  mariage , aux  enfans  de  son  mari  d'un  précé- 
dent mariage,  que  de  donnera  son  mari  lui-même; 
ce  qui  est  fondé  sur  ce  principe,  que  l'affection, 
que  nous  avons  pour  nos  enfans  , nous  fait 
regarder  ce  qu'oti  leur  donne  comme  nous  étant 
donné  à nous-mêmes.  : (Juod  donatnr  piio  , 
ridetur  douât  uni  put  ri.  Mais  si  la  femme  ne  peut 
par  donner  aux  enfans  de  son  mari  d'un  précé- 
dent mariage,  elle  ne  peut  pas  non  plus,  par  un 
consentement  qu’elle  donnerait  à la  donation 
que  le  mari  ferait  auxdits  enfans,  des  biens  de 
la  communauté,  renoncer  à la  récompense  à 
laquelle  cette  donation  doit  donner  lieu. 

496.  Les  personnes , qui  sont  incapables  des 
donations  que  le  mari  leur  a faites , des  biens  de 
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la  communauté,  tels  que  sont  les  cnfans  d'un 
précédent  mariage,  et,  à défaut  d’enfnns,  ses 
héritiers  présomptifs  en  collatérale,  n'en  sont 
incapables  que  vis-à-vis  de  la  femme , et  non 
vis-à-vis  du  mari,  qui  leur  en  fait  donation  : 
c'est  pourquoi , ces  donations  ne  sont  point 
milles.  Mais  elles  ne  peuvent  porter  aucun 
préjudice  à la  femme  , et  elles  doivent  , en 
conséquence,  être  censées  faites  sur  la  seule  part 
du  mari  dans  les  biens  de  la  communauté.  C'est 
pourquoi,  au  partage  des  biens  de  la  commu- 
nauté, qui  doit  se  faire  après  sa  dissolution,  le 
mari  ou  scs  hériticis  doivent  en  faire  récom- 
pense, en  rapportant,  par  Gction,  à la  masse 
de  la  communauté,  le  montant  desdites  dona- 
tions, lequel  doit  être  précompté  sur  la  part  du 
mari. 

Le  marine  doit  rapporter  ainsi,  par  Gction.  que 
les  sommes  qu'il  a données  à ces  personnes  : il 
n 'est  pas  obligé  d'en  rapporter  les  intérêts  depuis 
la  donation,  jusqu'à  la  dissolution  de  commu- 
nauté. Pareillement,  lorsque  ce  sont  des  con- 
quéls  qu'il  a donnés,  il  n'est  pas  obligé  du  tenir 
compte  des  fruits  que  le  donataire  en  a perçus; 
mais,  du  jour  de  la  dissolution  de  communauté, 
les  intérêts  de  la  somme  due  a la  communauté, 
pour  la  récompense  desdites  donations,  sont 
dus , de  même  que  de  toutes  les  autres  espèces 
de  récompenses,  comme  nous  le  verrons  en  la 
quatrième  partie. 

ARTICLE  III. 

Du  droit  do  la  friante  sur  tes  biens  de  la 
communauté. 

497.  Le  droit  de  la  femme  sur  les  biens  de  la 
communauté  n’est,  pendant  qu'elle  dure,  qu'un 
droit  informe,  puisque  non  seulement  elle  ne 
peut  seule  et  d'elle-même  disposer  en  rien  de  la 
part  qu'elle  y a , mais  que  c’est  son  mari  qui , en 
sa  qualité  de  chef  de  la  communauté,  a seul,  tant 
qu'elle  dure,  le  droit  de  disposer,  comme  de  sa 
proprechose,  de  tous  les  effets  qui  la  composent, 
tant  pour  la  part  de  lu  femme  que  pour  lu  sienne, 
sans  en  être  comptable,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà  y article  premier. 

Le  droit  de  la  femme  se  réduit  donc,  tant  que 
la  communauté  dure,  à une  simple  espérance 
de  partager  les  biens  qui  se  trouveront  la  com- 
poser, lors  de  sa  dissolution;  ce  n'est  que  par 
celte  dissolution  que  le  droit  de  la  femme  est 
ouvert,  et  qu'il  devient  un  droit  véritable  et 
effectif  de  propriété  pour  moitié  de  tous  les  biens 
qui  se  trouvent  alors  la  composer. 

498.  La  femme  ne  peut,  comme  nous  l'avons 
dit,  seule  et  d'elle-mcmc  , disposer  de  rien  de  sa 
part  de  la  communauté,  faut  que  la  commu- 
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nauté  dure;  mais  elle  peut  en  disposer  conjoin- 
tement avec  son  mari. 

Elle  peut  disposer  et  contracter  des  biens  do 
la  communauté,  conjointement  avec  son  mari, 
de  deux  manières  différentes,  ou  en  sa  seule 
qualité  de  commune,  ou  en  son  propre  nom. 

Lorsque  le  mari  dispose  et  contracte  seul  des 
biens  de  la  communauté,  comme  c’est  en  sa  qua- 
lité de  chef  de  la  communauté , qu'il  est  censé 
contracter,  il  est , en  conséquence,  censé  con- 
tracter tant  pour  lui  que  pour  sa  femme;  et  sa 
femme,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  présente,  ni 
nommée  au  contrat , est  censée  contracter  avec 
lui  pour  la  part  qu'elle  a dans  la  communauté. 
Mais  elle  n'est  censée  contracter  qu'en  sa  seule 
qualité  de  commune,  et  non  en  son  propre  nom  : 
c'est  pourquoi,  en  renonçant  à la  communauté , 
elle  peut  se  décharger  de  toutes  les  obligations 
qui  résultent  du  contrat , même  vis-à-vis  de 
celui  avec  qui  son  mari  a contracté. 

Cela  a lieu  , non  seulement  à l’égard  des  obli- 
gations qui  naissent  des  contrats,  mais  à l'égard 
de  toutes  celles  que  le  mari  contracte  durant  la 
communauté. 

Par  exemple , lorsque  le  mari , durant  la  com- 
munauté, contracte  envers  quelqu'un  l’obliga- 
tion de  réparer  le  tort  qu'il  lui  a causé  par  quel- 
que délit , la  femme  n’est  pas , à la  vérité , censée 
avoir  commis,  avec  son  mari,  le  délit  que  son 
mari  a commis,  tuais  elle  est  censée  s’être  obligée 
avec  lui , en  sa  qualité  de  commune,  à la  répara- 
tion de  ce  délit. 

499.  Lorsque,  par  le  contrat,  par  lequel  le 
mari  contracte  et  dispose  de  quelques  biens  de 
sa  communauté,  la  femme  autorisée  est  présente 
et  partie  nu  contrat , elle  contracte,  en  ce  cas, 
non  seulement  en  sa  qualité  de  commune  en 
biens , mais  en  son  propre  nom  ; et  elle  ne  peut 
pas,  en  ce  cas,  en  renonçant  à la  communauté, 
se  décharger  des  obligations  résultantes  de  ce 
contrat  vis-à-vis  du  créancier,  avec  qui  elle  a 
contracté,  sauf  à elle  à s’en  faire  indemniser  par 
son  mari,  ou  par  les  héritiers  de  son  mari. 

500.  Lorsqu’une  femme,  marchande  publique, 
dispose  d'effets  de  lu  communauté , par  des  con- 
trats relatifs  à son  commerce,  elle  est  censée 
disposer,  conjointement  avec  son  mari,  lequel , 
en  lui  souffrant  faire  son  commerce,  est  censé 
approuver  ses  contrats,  et  les  faire  avec  sa 
femme.  Comme  c'est  la  frmine,  en  ce  cas,  qui 
contracte  elle-même,  elle  s'oblige  non  seule- 
ment en  sa  qualité  de  commune,  mais  en  son 
propre  nom. 

501.  Le  droit  de  la  femme  devenant  ouvert 
par  la  dissolution  de  la  communauté,  on  a fait 
la  question  de  savoir  si,  lorsque  cette  dissolu- 
tion arrivait  par  une  condamnation  capitale  de 
la  femme,  la  moitié  de  la  femme , dans  les  meu- 
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blés  et  conquèls,  tombait  en  confiscation?  Les 
Coutumes  de  Touraine.,  art.  255 , et  de  Bour- 
bonnais ,arf.  266.  ont  décidé  pour  l'affirmative. 
Le  plus  grand  nombre  a décidé  pour  la  négative; 
et  c'est  le  droit  commun  qui  a été  confirmé  par 
arrêt  du  14  mai  1703,  rapporté  par  Denisart, 
sur  le  mot  Confiacation.  La  raison  est,  que  le 
droit,  qu'a  la  femme  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, ne  pouvant  être  ouvert,  que  lors  de  sa 
dissolution,  et  1a  femme,  dans  cette  espèce,  se 
trouvant,  lors  de  la  dissolution,  morte  civile- 
ment , puisque  c’est  par  sa  mort  civile  que  celte 
dissolution  s’opère,  il  s'ensuit  que,  dans  celte 
espece,  le  droit  de  la  femme , sur  les  biens  de  la 
communauté,  n’a  jamais  pu  être  ouvert  à son 
profit , ne  pouvant  pas  y avoir  d'ouverture  d'un 
droit  au  profit  de  cette  femme,  qui  n’existe  pas 
dans  la  société  civile.  Ne  se  trouvant  donc  pas, 
dans  les  biens  de  la  femme,  au  temps  de  sa 
mort  civile  qui  donne  lieu  à la  confiscation, 
aucun  droit  ouvert  et  formé  qu'elle  eût  dans  les 
biens  de  la  communauté , le  fisc  n'en  peut  rien 
confisquer. 

On  opposera,  peut-être,  que,  lorsque  la  dis- 
solution de  la  communauté  arrive  par  le  pré- 
décès  de  la  femme,  elle  transmet  son  droit  sur 
les  biens  de  la  communauté,  à ses  héritiers, 
quoique,  lors  de  son  prédéccs,  qui  n opéré  la 
dissolution  de  communauté,  elle  n'existàl  plus, 
non  seulement  dans  la  société  civile,  mais  mémo 
dans  la  uaiure.  Donc,  lorsque  la  dissolution  de 
communauté  arrive  pur  une  condamnation  capi- 
tale de  la  femme,  elle  peut  pareillement  trans- 
mettre son  droit  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté , au  fisc  qui  lui  succède , quoique , lors 
de  la  dissolution  de  communauté,  elle  n'existàl 
plus  dans  la  société  civile. 

La  raison  de  différence  est  que , lorsque  nous 
contractons,  nous  sommes  censés  contracter 
pour  nous  et  pour  nos  héritiers  : Qui  paascitur, 
eibi  hteredique  s un  paciacitur.  C'est  ce  qui  fait 
que,  lorsqu'il  n’y  a pas  ouverture  aux  droits 
résultans  d'un  contrat  du  vivant  de  In  personne 
qui  a contracté,  il  peut  y avoir  ouverture  aux- 
dits  droits  après  sa  mort,  au  profit  des  héritiers 
de  celte  personne,  puisque  lodits  héritiers  sont 
censés  compris  dans  le  contrat.  Les  parties  con- 
tractantes étant  censées  avoir  contracté  pour 
elles  et  pour  leurs  héritiers,  il  ne  peut  donc  y 
avoir,  au  profit  des  heritiers  de  la  femme,  ouver- 
ture au  droit  de  la  femme  sur  les  biens  de  la 
communauté,  quoique  la  dissolution  de  la  com- 
munauté qui  y donne  ouverture,  arrive  par  le 
piédécès  de  la  femme  : car  la  femme,  en  stipu- 
lant une  communauté  de  bien»,  l’a  stipulée 
pour  elle  et  pour  ses  héritiers. 

Mais  on  ne  peut  pus  dire  de  même  que  la 
femme,  en  stipulant  une  communauté  de  biens, 


soit  censée  l’avoir  stipulée  pour  elle  et  pour  le 
fisc , s'il  devenait  son  successeur. 

U ne  peut  donc  pas  y avoir,  au  profit  du  fisc, 
ouverture  au  droit  de  la  femme  sur  les  biens  de 
la  communauté;  et  elle  ne  peut  transmettre  au 
fisc  la  moitié  desdits  biens  , à moins  que  le  droit 
n'ait  été  ouvert  de  son  vivant. 

502.  La  dissolution  de  communauté , qui 
arrive  par  la  condamnation  de  la  femme  à une 
peine  capitale,  ne  pouvant  donner  ouverture  au 
droit  de  la  femme  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, ni  au  profit  de  la  femme,  ni  au  profit  du 
fisc  qui  lui  succède,  la  part  de  la  femme  dans 
lesdits  biens,  doit-elle  demeurer  au  mori , jure 
non  decreacendi f ou  doit-elle  appartenir  aux 
héritiers  de  la  femme?  Il  parait  qu'elle  ne  doit 
pas  appartenir  aux  héritiers  de  la  femme,  et 
qu'elle  doit  appartenir  au  mari  .jure  non  decrea- 
cendi.  La  raison  est,  que  le  droit  d'avoir  des 
héritiers  , à qui  nous  transmettions  notre  succes- 
sion, est  un  droit  que  nous  ne  tenons  que  de  la 
loi  civile,  et  qui  ne  peut  appartenir,  par  consé- 
quent, qu'aux  personnes  à qui  la  loi  civile  l'ac- 
corde. Or,  duns  les  provinces  où  la  confiscation 
a lieu,  la  loi  civile  n'accorde  point  cc  droit  aux 
personnes  qui  sont  condamnées  à une  peine 
capitale  : les  enfans  ou  autres  parens  de  la 
femme  condamnée  à une  peine  capitale , n'ont 
donc  pas  droit  de  se  porter  ses  héritiers,  et  de 
demander,  en  cette  qualité,  sa  part  duns  les 
biens  de  la  communauté,  laquelle  doit,  en  con- 
séquence, demeurer  au  ntari,  jure  non  decrea- 
cendi. C'est  la  disposition  des  Coutumes  de 
Nivernais,  chap.  2,  art.  4;  d’Auxerre,  art.  29. 
C'est  le  sentiment  de  Bacquet,  Traité  tira  Droite 
de  Justice,  chfip.  15.  Il  puruit  que  c’éluit  aussi 
celui  de  Dumoulin,  lequel,  sur  l'article  3 du 
chapitre  5 de  lu  Coutume  de  Montargis,  dit  : 
Jure  aocietatia  prœtuanente  marito perjus  non 
decreacendi. 

Il  y a , néanmoins,  quelques  Coutumes,  qui 
adjugent  aux  héritiers  de  la  femme  condamnée 
à mort , sa  part  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté. Notre  Coutume  d'Orléans  est  de  ce 
nombre  : il  y est  dit  en  l'article  209  ?«•  Femme 
u condamnée  et  exécutée  pour  ses  démérites, 
« ne  confisque  les  meubles  et  conquéts  iromeu- 
u blés  qu'elle  et  son  mari  ont  lors  de  la  condam- 
« nation  : uins  demeurent  aux  héritiers  de  ladite 
« femme.  » La  Coutume  de  Laon,  art.  209,  a 
une  pareille  disposition.  Lu  raison,  sur  laquelle 
se  sont  fondées  ces  Coutumes,  est  que  c'est  la 
confiscation  qui  prive  la  personne  condamnée 
du  droit  de  transmettre  sa  succession  à ses  héri- 
tiers; et  que.  de  meme  qu'elle  la  leur  transmet 
dans  les  provinces  où  la  confiscation  n'a  pas 
lieu,  elle  peut  de  même,  dons  les  provinces  où 
elle  a lieu,  transmettre  à ses  héritiers  ses  droits, 
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qui,  n'étant  pas  encore  ouverts  au  temps  de  U 
confiscation , n'ont  pu  tomber  dans  la  confisca- 
tion. 

Remarques  ces  termes , dont  se  sert  la  Cou- 
tume, la  femme  condamnée  et  exécutée.  Par  ces 
termes  et  exécutée , la  Coutume  insinue  que, 
tant  que  la  condamnation  de  la  femme  à une 
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peine  capitale  n'a  pas  été  suivie  de  sa  mort  natu- 
relle, le  mari  a droit  de  retenir  la  part  de  la 
femme  dans  les  biens  de  la  communauté , jus- 
qu’à la  mort  naturelle  de  sa  femme,  comme  s'il 
n’y  avait  pas  eu  de  dissolution  de  communauté, 
le  mari  ne  devant  pas  souffrir  du  crime  de  sa 
femme,  qui  la  privée  de  son  état  civil. 


TROISIÈME  PARTIE. 

De  la  di**olution  de  communauté  : de  racceptaticn  gu  en  font  la  femme  ou 
te*  héritier*,  et  de  leur  renonciation  à la  communauté. 


Nous  exposerons,  dans  le  premier  chapitre, 
les  différentes  manières  dont  se  dissout  la  com- 
munauté. Dans  le  chapitre  second , nous  trai- 


terons de  l'acceptation  de  la  communauté  par  la 
femme  ou  scs  héritiers,  et  de  leur  renonciation 
à la  communauté. 


CHAPITRE  PREMIER. 


Des  manières  dont  se  dissout  la  communauté 


Nous  parcourrons,  dans  uft  premier  article, 
les  différentes  manières  dont  se  dissout  la  com- 
munauté; dans  un  second  article,  uous  traite- 
rons en  particulier  de  la  séparation. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quelles  sont  les  différentes  manières  dont  se 
dissout  la  communauté. 

503.  La  communauté,  qui  est  entre  un  mari 
et  une  femme,  se  dissout,  de  même  que  toutes 
les  autres  sociétés,  par  la  mort  naturelle  de 
l'une  ou  de  l’autre  des  parties  : Morte  socii  sol- 
titur  societas. 

504.  Elle  se  dissout  aussi  par  la  mort  civile, 
qui  survient  à l'une  ou  à l'autre  des  parties,  par 
une  condamnation  à une  peine  capitale. 

Quoique  cette  mort  civile  n'empéche  pas  le 
mariage  de  subsister,  quant  au  lieu  naturel , il 
ne  subsiste  plus  néanmoins  comme  mariage 
civil;  il  n'a  plus  les  effets  civils  : d'où  il  suit  que 
la  communauté  conjugale,  qui  était  entre  les 


parties,  laquelle  était  un  des  effets  civils  du 
mariage,  ne  peut  plus  subsister.  Cette  commu- 
nauté étant  quelque  chose  de  civil,  il  ne  peut 
plus  y avoir  de  communauté  avec  une  personne 
qui  n'existe  plus  dans  la  société  civile. 

Quoique,  suivant  ces  principes,  la  condam- 
nation de  la  femme  à une  peine  capitale  , doive 
opérer  la  dissolution  de  la  communauté  ; nean- 
moins , comme  le  mari  ne  doit  pas  souffrir  du 
crime  de  sa  femme , auquel  il  n'a  pas  eu  de  part , 
ni  de  la  peine  de  ce  crime , quelques  auteurs  ont 
prétendu  que  le  niuri,  outre  la  moitié  de  sa 
femme  dans  les  biens  de  la  communauté,  qu'il 
retenait  jure  non  decrescendi  f comme  nous 
l'avons  vu  supra , n.  501,  devait  encore  jouir 
des  revenus  des  biens  propres  de  sa  femme  con- 
fisqués, jusqu'à  la  mort  naturelle  de  sa  femme, 
comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  dissolution  de 
communauté.  Mais  Denisart,  sur  le  mot  Confis- 
cationt rapporte  un  arrêt  du  14  mars  1703, 
rendu  eu  la  première  des  enquêtes , sur  un  par- 
tage d'avis  en  la  grand'chambre  , par  lequel  I« 
mari  o été  débouté  de  cette  prétention  par  rap- 
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port  aux  revenus  des  propres  de  sa  femme  con- 
fisqués. 

505.  Lorsque  l'un  des  conjoints  est  absent , 
sans  qu'on  sache  s'il  est  mort  ou  vivant , la  com- 
munauté est  provisionucllemeut  réputée  dis- 
soute, du  jour  de  la  demande  qui  a été  donnée 
contre  le  conjoint  présent . par  les  héritiers  pré- 
somptifs de  l'absent,  qui,  après  le  temps  fixé  par 
la  Coutume  ou  par  l’usure , se  sont  fait  envoyer 
en  possession  des  biens  de  l'absent , ou  du  jour 
de  celle  que  le  conjoint  a donnée  contre  eux. 

On  ne  peut  pas  prétendre  qu'elle  ail  etc  dis- 
soute plus  tôt,  faute  de  pouvoir  prouver  le  temps 
de  la  mort  de  l’absent , qui  en  ait  opéré  la  dis- 
solution. Si  l'absent  reparaissait , quelque  par- 
tage qu'on  eut  fait  des  biens  de  la  communauté, 
clic  serait  censée  n'avoir  jamais  été  dissoute;  et 
ceux,  qui  ont  été  mis  en  possession  provision- 
nellcinent  des  biens  de  l'absent , seraient  tenus 
d’en  rendre  compte. 

506.  La  communauté  se  dissout  par  la  sépa- 
ration de  biens  : nous  en  traiterons  spécialement 
dans  l'article  suivant. 

Elle  se  dissout  aussi  par  la  séparation  d'habi- 
tation , qui  emporte  toujours  avec  elle  la  sépa- 
ration de  biens.  Comme  nous  avons  déjà  traité 
cette  matière  de  la  séparation  d'habitation,  dans 
notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  part.  6, 
chap.  3,  nous  y renvoyons. 

507.  Le  jugement , qui,  sur  la  plainte  du  mari, 
déclare  la  femme  convaincue  d'adultère,  opère 
aussi  la  dissolution  de  la  communauté,  et  prive 
la  femme  d'y  prendre  part.  Yovci  ce  que  noue 
en  avons  dit  en  notre  Traité  du  Contrat  de 
Mariage . 

Néanmoins , si  le  mari , durant  le  terme  dans 
lequel  le  jugement  de  condamnation  lui  permet 
de  reprendre  sa  femme,  l'avait  ramenée  en  sa 
maison , il  serait  censé  lui  avoir  pardonné  sa 
faute;  et,  au  moyen  de  ce  pardon  , les  parties 
seraient  censées  avoir  rétabli  leur  communauté 
de  biens,  laquelle  serait  censée  avoir  toujours 
continué. 

508.  Le  jugement , qui  déclare  un  mariage 
nul,  n’est  pas  tant  une  dissolution  de  la  com- 
munauté conjugale . qu'une  déclaration  qu'il  n'y 
a jamais  eu  de  véritable  communauté  conjugale; 
la  convention  de  communauté  étant  , de  même 
que  toutes  les  autres  conventions  des  contrats  de 
mariage , dépendante  de  la  condition  , si  nuptiœ 
sequantnr. 

Observe*  que , s'il  n’y  a pas  eu  une  véritable 
communauté  conjugale,  il  y a eu  entre  les  par- 
ties une  société  de  fait,  an  partage  de  laquelle 
chacune  des  parties  doit  retirer  ce  qu’elle  y a 
mis,  et  les  profits  doivent  être  partagés  entre 
elles.  C’est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  entre  les 
héritiers  de  Sailli  et  ceux  de  Charlotte  de  Créqui. 


COMMCSAETÉ. 

509.  L'état  de  fureur , ou  même  de  démence 
de  l'uu  ou  de  l'autre  des  conjoints,  ne  dissout 
pas  la  communauté , au  moins  de  plein  droit  : 
cet  état , dans  le  mari . peut  seulement  être  pour 
la  femme  une  cause  de  demander  la  sépara- 
tion. 

ARTICLE  K. 

I)e  la  séparation  de  biens. 

Nous  verrons  surcettc  matière,  1°  pour  quelles 
causes  peut  intervenir  la  séparation  de  biens,  et 
par  tjui  elle  peut  être  demandée;  2°  comment  se 
fait  cette  séparation  ; 3°  comment  elle  peut  être 
détruite. 

$ I.  FOL' R QUELLES  CAUSES  PEUT  INTERVENIR  LA 
stPARATO'N  DE  BIENS. 

510.  La  femme  peut  donner  contre  son  mari 
la  demande  en  séparation  de  biens,  pour  les 
mêmes  causes  pour  lesquelles , par  le  droit 
romain  , la  femme  pouvait  demander,  durant  le 
mariage,  la  restitution  de  sa  dot. 

La  loi  24,  fl’,  sol.  matrim.  nous  apprend  quelles 
sont  ces  causes.  C'est,  dit  cette  loi,  toutes  les 
fois  que  la  dot  de  lu  femme  est  eu  péril , et  qu'il 
parait  que  le  mauvais  état  des  affaires  du  mari 
rend  ses  biens  instiflisans  pour  en  répondre  : 
Si,  constante  matrinionio } propter  inopiam 
mariti , tnulier  agere  volet f vndè  eractionein 
dotis  initium  accipere  ponatnus?  Et  constat  f 
erindè  dotis  exactionent  compe/ere , ex  quo  évi- 
dent i s si  mè  appartient  maHli /'ncultates  ad  dotis 
eractionem  non  sufficere. 

Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire,  pour  quo 
la  femme  soit  reçue  à demander  la  séparation, 
que  son  mari  toit  de  venu  entièrement  insolvable; 
la  séparation  serait  alors  pour  elle  un  remède 
inutile.  Il  suflit  qu'il  commence  à le  devenir,  el 
que  le  mauvais  train  que  preuuent  scs  affaires, 
donne  lieu  de  craindre  qu'il  ne  le  devienne  de 
plus  en  plus. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  mauvais  état  des 
affaires  du  mari  soit  arrivé  par  sa  faute  et  pur  sa 
mauvaise  conduite.  Quoique  le  dérangement  de 
ses  airuircs  soit  arrivé  sans  sa  faute , par  des 
perles  considérables  survenues  dans  son  com- 
merce , qu'il  n'avait  pas  pu  prévoir,  il  suffit  . 
pour  obtenir  la  séparation,  que  les  biens  du 
mari  ne  soient  plus  suflisans  pour  répondre  do  la 
dot  de  la  femme. 

511.  Le  defaut  d'emploi  des  deniers  dotaux  de 
la  femme,  qu'elle  s'est  réservés  propres  par  son 
contrat  de  mariage,  peut  aussi  être  un  moyen 
pour  obtenir  la  séparation,  surtout  lorsque  cet 
emploi  a été  stipulé  par  le  contrat  de  mariage. 
C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du  10  jan- 
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vier  1699,  rapporté  par  Augear,  tome  3,  ckapAl . 
Cela,  néanmoins,  dépend  des  circonstances;  et 
ce  défaut  d'emploi  ne  serait  pas  seul  un  moyen 
suffisant  pour  la  séparation,  s'il  ne  paraissait  du 
péril  pour  la  dot,  soit  parce  que  le  mari  n'au- 
rait pas  assez  de  biens  fonds  pour  en  répondre, 
soit  parce  qu'il  aurait  des  dettes  considérables 
antérieures  au  mariage.  L'arrêt  ci-dessus  cité  r et 
rapporté  par  Augear,  était  dans  cette  espèce. 
C'est  ainsi  qu'on  doit  le  concilier  avec  d'autres 
qui  ont  débouté  la  femme  de  sa  demande  en 
séparation , qu'elle  fondait  sur  ce  défaut  d'em- 
ploi. 

512.  Le  péril  de  lo  dot  de  la  femme  étant  le 
fondement  ordinaire  des  demandes  en  séparation 
de  biens,  en  doit-on  conclure  qu'une  femme, 
qui  n'a  apporté  aucune  dot  à son  mari , ne  puisse 
jamais  demander  cette  séparation?  Non  ; car  une 
femme , qui  n'a  apporté  aucune  dot , peut  avoir 
un  talent  qui  lui  en  tienne  lieu,  comme  lors- 
qu'elle est  une  habile  couturière,  une  excellente 
brodeuse,  etc.  Si  cette  femme  a un  mari  dissi- 
pateur, tous  les  gains,  qu'elle  fait  de  son  talent, 
entrant  dans  la  communauté,  ne  servent  qu’à 
fournir  aux  débauches  de  son  mari,  ou  sont  la 
proie  de  ses  créanciers  : la  femme  a donc  intéiét 
d'obtenir  la  séparation  de  biens , pour  se  con- 
server à l'avenir  les  gains  qu'elle  peut  faire  de 
son  talent. 

513.  lln’y  a que  la  femmequi  puisse  demander, 
contre  son  mari,  la  séparation  de  biens  ; le  mari 
ayant  seul  en  sa  libre  disposition  tous  les  biens 
de  la  communauté,  n'est  pas  recevable  à la 
demander.  Lebrun,  néanmoins,  rapporte  trois 
cas  dans  lesquels  il  estime  que  le  mari  peut  être 
reçu  à demander  la  séparation  de  biens.  Le  pre- 
mier est,  lorsque  les  affaires  de  sa  femme  sont 
si  embrouillées,  que  toute  sa  fortune  ne  suffit 
pas  pour  les  débrouiller.  Il  cite  un  arrêt  rap- 
porté par  Pcleus,  v.  25,  qui  a fait  droit  sur  la 
demande  en  séparation  donnée  par  un  mari , 
fondée  sur  ce  que  sa  femme  avait  cent  quatone 
procès  indécis.  Le  second  cas  est,  lorsque  les 
arrérages  annuels  des  rentes  dues  par  la  femme, 
excèdent  considérablement  ses  revenus.  Le  troi- 
sième est , lorsqu'un  héritage  de  la  femme  étant 
chargé  de  rentes  foncières,  qui  excèdent  le 
revenu  , la  femme  a l'obstination  de  ne  pas  vou- 
loir consentir  au  déguerpissement.  Lebrun  pré- 
tend que,  dans  ces  trois  cas,  le  mari  peut 
demander  la  séparation;  avec  cette  différence, 
néanmoins,  que  la  femme,  qui  se  fait  séparer 
de  biens,  renonce  à la  communauté,  tant  pour 
le  passé  que  pour  l'avenir;  au  lieu  que  le  mari 
ne  peut  renoncer  à la  communauté  pour  le  passé, 
et  il  est  tenu  de  toutes  les  dettes  de  sa  femme 
qui  y sont  entrées;  il  ne  peut  se  décharger  de  la 
communauté  que  pour  l'avenir.  Je  doute  très 
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fort  que  le  mari  fût  écouté,  même  dans  les  trois 
cas  rapportés  par  Lebrun.  Denisart,  sur  le  mot 
Séparation , rapporte  un  arrêt  du  24  juillet  1745, 
qui , sur  l'appel  d'une  sentence  du  bailliage  de 
Bourges,  qui  avait  admis  une  demande  en  sépa- 
ration de  biens,  donnée  par  un  mari  contre  sa 
femme,  déclara  la  sentence  et  toute  la  procé- 
dure nulles , nonobstant  l'usage  de  la  province 
d'admettre  ces  demandes,  attesté  par  1a  Thau- 
massière  en  ses  maximes. 

5 II.  COMMET  St  FAIT  LA  SÉPARATION  DE  BIENS. 

514.  La  séparation  de  biens  ne  peut  se  faire 
par  le  seul  consentement  mutuel  des  parties;  il 
est  nécessaire  qu'elle  soit  ordonnée  par  une  seu- 
tcnce  du  juge,  rendue  avec  connaissance  de 
cause. 

La  raison  est,  que  toutes  les  conventions  de 
mariage  sont  irrévocables,  et  ne  peuvent  se 
changer  durant  le  mariage,  même  par  le  con- 
sentement mutuel  des  parties,  parce  que  tels 
changemens  pourraient  renfermer  des  avantages 
indirects , qui  ne  sont  pas  permis  entre  conjoints 
par  mariage. 

Supposons,  par  exemple,  que  deux  conjoints 
par  mariage,  dont  l’un  o beaucoup  plus  de  revenus 
que  l’autre,  ont  contracté  une  communauté  de 
biens,  laquelle  augmente  tous  les  ans,  par  les 
emplois  que  le  mari  fait  des  revenus  de  ladite 
communauté.  N'est-il  pas  évident  que  celui  des 
conjoints  , qui  a beaucoup  moins  de  revenus  que 
l'autre,  ferait  un  très  grand  avantage  à celui  qui 
en  a plus,  en  consentant  a une  séparation  de 
biens  ? 

On  doit  donc , pour  empêcher  de  pareils 
avantages  prohibés  entre  conjoints,  rejeter  les 
séparations  de  biens  qui  se  feraient  par  le  seul 
consentement  des  parties. 

Une  transaction  , par  laquelle  les  parties  con- 
viendraient d'une  dissolution  de  communauté  , 
et  qu'à  l'avenir  chacune  des  parties  jouirait 
séparément  de  son  bien,  serait  donc  un  acte 
nul. 

Cela  a lieu,  quand  même,  dès  le  temps  decette 
transaction , la  femme  aurait  eu  de  justes  raisons 
de  demander  celte  séparai  ion  «auxquelles  le  mari 
6e  serait  rendu  : car,  pour  que  la  transaction  soit 
nulle,  il  suffit  que  la  séparation  n'ait  pas  été 
faite  dans  la  forme  dans  laquelle  elle  doit  être 
faite. 

Cela  a lieu,  quand  même  les  parties  auraient 
fait  homologuer,  en  justice,  cette  transaction. 
L'une  ou  l'autre  partie,  ou  ses  héritiers,  pour- 
raient, en  appelant  de  la  sentence  d'homolo- 
gation , faire  déclarer  nulle  la  séparation;  et  les 
créanciers  le  pourraient  pareillement,  en  for- 
mant opposition  à cette  sentence  d’homologation. 

22 
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I.n  séparation  de  biens  ne  peut  doue  sc  faire 
que  par  une  sentence  qui  l’ordonne , «près  une 
connaissance  de  cause  préalable. 

C’est  ce  qu’enseigne  l'article  198  de  1a  Cou- 
tume d'Orléans , qui  doit  être  suivi  dans  les  Cou- 
tumes qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  et  qui 
forme,  à cet  égard,  le  droit  commun.  Il  y est 
dit  : « Les  séparations  de  biens  d'entre  homme 
« et  femme  , conjoints  par  mariage,  se  doivent 
« faire  avec  connaissauce  de  cause  , et  informa- 
is tion  préalablement  faite  par  les  juges  des  lieux 
« où  demeureront  ceux  qui  requerront  lesdites 
« séparations;  et  ne  seront  lesdites  séparations 
« déclarées  valables,  sinon  que  les  sentences 

• d’icelles  aient  été  publiées  en  jugement , à jour 

• ordinaire,  le  juge  séant,  et  enregistrées  en 

• la  juridiction  dudit  juge,  et  exécutées  sans 
u fraude.  » 

515.  Pour  parvenir  à la  sentence  de  séparation 
de  biens,  la  femme  doit  commencer  par  donner 
requête  au  juge,  par  laquelle  elle  expose  les 
sujets  qu’elle  a de  demander  la  séparation;  et 
elle  demande  à être  par  lui  autorisée  à donner 
cette  demande  contre  son  mari.  Le  juge  met  au 
bas  de  la  requête  son  ordonnance,  par  laquelle 
il  l'y  autorise;  et,  si  elle  est  mineure,  il  lui 
nomme  un  curateur,  sous  l'autorité  duquel  elle 
procédera.  C’est  ordinairement  son  procureur 
qu’on  nomme  pour  son  curateur  è cet  effet. 

En  vertu  de  cette  ordonnance , la  femme  doit 
assigner  son  mari  devant  le  juge,  pour  voir 
ordonner  la  séparation.  Elle  ne  doit  pas,  pour 
cela , se  retirer  de  la  maison  de  son  mari  ; et,  en 
cela , la  demande  en  séparation  de  biens  différé 
de  celle  en  séparation  d'habitation. 

Le  juge , à qui  la  femme  doit  s'adresser,  et 
devant  qui  la  demande  doit  être  donnée , est  le 
juge  du  domicile  des  parties , comme  il  est  porté 
par  l'article  ci-dessus  rapporté. 

Ce  qui  n'exclut  pas,  néanmoins,  le  juge  de 
privilège,  lorsque  le  mari  a droit  de  commit- 
timue. 

Les  juges  d'église  en  avaient  autrefois  prétendu 
la  connaissance  ; mais  étant  constant  aujourd'hui 
qu’ils  sont  incorapétens  pour  connaître  des  de- 
mandes en  séparation  d'habitation  , comme  nous 
l'avons  vu  en  notre  7 'rai té  du  Conirat  de 
Mariage,  n.  518 , A plus  forte  raison  le  sont-ils 
pour  les  demandes  en  simple  séparation  de  biens. 

516.  Sur  cette  demande,  le  juge  ne  doit  or- 
donner la  séparation,  qu'après  que  la  femme  aura 
fait  la  preuve  des  faits  qui  servent  de  fondement 
à sa  demande,  c'est-à-dire,  du  mauvais  état  des 
affaires  de  son  mari,  qui  met  sa  dot  en  péril. 
C'est  ce  que  la  Coutume  enseigne  par  ces  termes  : 
Le»  eéparation»....  »e  doivent  faire  arec  con- 
naissance de  cause , et  information  préalable- 
ment faite. 


Ce  terme , iV»  formation , sc  prend  pour  enquête, 
et  même,  dans  un  sens  encore  plus  large,  pour 
toutes  sortes  de  genres  de  preuves , par  lesquelles 
le  juge  puisse  être  informé  et  certifié  de  la  vérité 
des  faits  qui  donnent  lieu  è la  séparation  : car, 
comme  nous  le  verrons  ci-après , il  n’est  pas 
toujours  nécessaire,  pour  cela,  d'entendre  des 
témoins,  la  preuve  pouvant  souvent  s'en  faire 
par  des  pièces,  beaucoup  mieux  que  par  des 
témoins. 

Quand  même  le  mari  aurait , par  ses  défenses , 
avoué  les  faits  qui  servent  de  fondement  à la 
demande  de  la  femme  , le  juge  ne  doit  pas  moins 
exiger  que  la  femme  en  fasse  la  preuve  : car,  les 
séparations  ne  devant  pas  se  faire  du  consente- 
ment des  parties,  il  est  nécessaire,  pour  éviter 
la  collusion  qui  pourrait  être  entre  le  mari  et  la 
femme,  que  les  faits,  qui  servent  de  fondement 
à la  femme,  soient  justifiés  autrement  que  par 
l'aveu  du  mari. 

C'est  pourquoi,  soit  que  le  mari  soit  discon- 
venu des  faits  allégués  par  la  femme  pour  fonder 
sa  demande,  soit  qu'il  en  soit  convenu,  le  juge, 
en  l’un  et  en  l'autre  cas,  doit  rendre  un  appoin- 
tement  qui  permette  à la  femme  d'en  faire  la 
preuve , tant  par  pièces  que  par  témoins;  et  au 
mari , de  faire  la  preuve  contraire. 

Cette  preuve  se  fait . tant  par  témoins , qui 
déposent  de  la  mauvaise  conduite  du  mari , que 
par  des  pièces  qui  l'établissent  : souvent  même 
il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  entendre  des 
témoins  , les  pièces  produites  par  la  femme  étant 
souvent  seules  suffisantes  pour  établir  le  mauvais 
état  des  affaires  du  mari , qui  met  en  péril  la  dot 
de  la  femme,  telles  que  peuvent  être  les  pièces 
justificatives  de  la  saisie  réelle  des  biens  du 
mari  , les  pièces  justificatives  de  sa  faillite,  une 
multitude  de  sentences  obtenues  contre  lui  pour 
des  sommes  considérables. 

517.  Après  que  la  femme  a fait  la  preuve  des 
faits  qui  servent  de  fondement  à sa  demande.  le 
juge  rend  la  sentence  qui  ordonne  que  les  par- 
ties seront  séparées  de  biens. 

C'est  cette  sentence  qui  dissout  la  commu- 
nauté. 

La  sentence , néanmoins , n’a  cet  effet , qu'au- 
tant  que  la  femme  satisfait  aux  autres  choses 
requises  par  l'article  ci-dessus  cité.  Si  elle  man- 
quait d’y  satisfaire,  elle  serait  censée  s’étre 
désistée  du  profit  de  la  sentence,  laquelle  demeu- 
rerait sans  effet. 

La  Coutume  ordonne,  en  premier  lieu,  que 
la  sentence  sera  publiée  en  jugement,  à jour 
ordinaire,  le  juge  séant. 

Cela  est  requis  pour  les  sentences  de  sépara- 
tion , qui  ont  été  rendues  en  procès  par  écrit , sur 
un  appointement  à mettre.  Si  la  sentence  avait 
été  rendue  à l'audience  sur  la  plaidoirie  des  avo- 
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cati  ou  procureurs  , il  ne  serait  pas  besoin  d une 
autre  publication. 

Cette  publication  est  requise  pour  la  publicité 
de  la  sentence,  étant  nécessaire  que  le  public 
soit  instruit  de  ces  séparations,  et  qu'il  sache  que 
le  mari  n'a  plus  le  droit  de  disposer  des  revenus 
des  biens  de  sa  femme , et  que  la  femme  est  en 
état  de  contracter,  pour  l'administration  de  ses 
biens,  sans  avoir  besoin  d'autorisation. 

La  Coutume  dit  que  la  publication  se  fera  à 
jour  ordinaire . Si  les  juges  , pour  quelque  sujet, 
avaient  indiqué  un  jour  d'audience  extraordi- 
naire , elle  ne  serait  pus  valubleraeut  fuite  à cette 
audience  . mais  les  audiences , qui  se  tiennent 
régulièrement  à certains  jours,  pendant  le  temps 
des  vacations,  pour  l'expédition  des  affaires  pro- 
visoires. sont  des  audiences  tenues  à jour  ordi- 
naire ; et  je  ne  doute  pas  qu'une  sentence  do 
séparation  n'y  puisse  être  valablement  publiée. 

La  Coutume  dit,  le  juge  icant,  pour  faire 
entendre  que  la  publication  ne  serait  pas  vala- 
blement faite,  si  elle  était  faite  après  que  le  juge 
a levé  l'audience. 

L'Ordonnance  de  1673,  Ht.  8,  prescrit  des 
formalités  particulières  pour  les  séparations  des 
femmes  des  marchands , tant  en  gros  qu'en  détail, 
et  des  banquiers.  Elle  ordonne  que  les  sentences 
de  séparation  soient  publiées  à l'audience  de  la 
juridiction  consulaire,  s'il  y en  a;  sinon,  dans 
l'assemblée  de  l'hôtel-de-ville,  et  qu’elles  soient 
insérées  dans  un  tableau  exposé  en  lieu  public. 

Elle  ordonne  pareillement  que  , dans  les  lieux 
où  la  communauté  de  biens  entre  homme  et 
femme  est  de  coût  unie  ou  d'usage , les  clauses  des 
contrats  de  mariage  de  ces  personnes,  qui  y 
dérogent,  soient  pareillement  publiées  et  insé- 
rées dans  un  tableau,  à peine  de  nullité  (c'est- 
à-dire,  que  la  femme,  faute  d'avoir  satisfait  à 
cette  formalité,  ne  pourra  opposer  sa  séparation  , 
ni  obtenir  la  récréance  de  ses  meubles  qui  au- 
raient été  saisis  par  les  créanciers  de  son  mari , 
comme  appartenans  au  mari). 

La  formalité  du  tableau  ne  s'observe  plus  ici  : 
je  ne  sais  pas  si  elle  s'observe  dans  d’autres 
villes. 

Outre  cette  formalité  de  la  publication  en 
jugement,  cl  de  l'enregistrement  de  la  sentence 
de  séparation , il  y a encore , dans  différens 
sièges  , des  formalités  particulières  qui  y doivent 
être  observées.  Il  y a un  réglement  pour  le  bail- 
liage d'Orléans , qui  ordonne  que  les  sentences 
de  séparation  seront  publiées  au  prône  et  dans 
les  marchés , à cri  public  . aux  jours  et  heures  des 
marchés  ; comme  aussi , qu'elles  seroul  signifiées 
au  syndic  des  notaires.  Ce  réglement  ordonnait 
aussi  qu'il  y aurait , dans  l'auditoire , un  tableau, 
dans  lequel  il  y aurait  une  note  de  toutes  les 
sentences  de  séparation,  qui  contiendrait  la  date 
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et  les  noms,  demeures  et  qualités  des  parties; 
mais  il  y a long-temps  que  cela  ne  s'observe 
plus. 

518.  Enfin  , pour  qu'une  sentence  de  sépara- 
tion soit  valable,  il  faut,  comme  il  est  dit  par 
l'article  ci-dessus  rapporté,  qu'elle  ait  été  exé- 
cutée sans  fraude;  ç'est-à-dire , qu'il  faut , qu'en 
exécution  de  la  sentence  de  séparation,  le  mari 
ait  restitué  à sa  femme  sa  dot,  ou  du  moins 
qu'elle  ait  fait  des  poursuites  pour  se  la  faire 
rendre , et  qu'elle  ne  les  ait  pas  abandonnées. 

$ lit.  DE  l'effet  DE  I. k SEPARATION  DE  BIENS. 

519.  Le  principal  effet  de  la  séparation  de 
biens , est  qu'elle  dissout  la  communauté,  comme 
nous  l'avons  dit  supra. 

La  femme , qui  a obtenu  une  sentence  de  sépa- 
ration do  biens,  renonce  ordinairement  à la 
communauté  ; auquel  cas , la  séparation  no  donno 
lieu  à aucun  inventaire  des  biens  de  la  commu- 
nauté , ni  à aucun  partage  : elle  donne  seulement 
lieu  à l’action  , qu’a  la  femme  contre  son  mari , 
pour  la  restitution  do  sa  dot , c'est-à-dire,  taut 
de  scs  reprises  et  remplois  de  propres,  que  de  co 
qu'elle  a mis  en  communauté,  et  dont  elle  a , 
par  son  contrat  de  mariage,  stipulé  la  reprise  en 
cas  de  renonciation  à la  communauté. 

Elle  ne  peut  demander  nipréciput,  ni  douaire; 
sa  demande  serait  prématurée , ccs  choses  ne  lui 
étant  dues  que  dans  le  cas  de  la  survie , qui  n'est 
pas  encore  arrivé. 

520.  C’est  une  question,  si  la  femme  peut, 
après  avoir  obtenu  une  sentence  de  séparation 
de  biens , accepter  la  communauté  et  en  de- 
mander le  partage.  11  semble,  d'abord,  que  cette 
demande  implique  contradiction  avec  la  sépara- 
tion de  biens,  qui  ne  peut  être  fondée  que  sur 
le  mauvais  état  des  affaires  du  mari,  et,  par 
conséquent,  de  sa  communauté.  Néanmoins, 
Lebrun  a fort  bien  remarqué,  qu'il  peut  se  ren- 
contrer des  cas  où  une  femme,  après  avoir 
obtenu  une  sentence  de  séparation  de  biens,  est 
fondée  à accepter  la  communauté,  et  à demander, 
en  conséquence,  qu’il  soit  procédé  à l'invenlairc 
et  au  partage  des  biens  de  la  communauté. 

Supposons  , par  exemple,  qu'une  femme  a 
apporté  en  communauté  tout  sob  bien , qui  con- 
sistait en  un  gros  mobilier.  Elle  n'a  pas  fait  de 
contrat  de  mariage  ; ou  , si  elle  en  a fait  un , elle 
n'y  a pas  stipulé  la  reprise  de  son  apport,  en  cas 
de  renonciation  à la  communauté.  Cette  femme , 
s'apercevant  que  son  mari  a déjà  dissipé  la  plus 
grande  partie  de  son  bien , et  qu'il  était  en  chemin 
d'achever  de  dissiper  dans  peu  ce  qui  lui  en  res- 
tait , donno  la  demande  en  séparation  ; et , sur  U 
preuve  quelle  fait  des  débauches  et  de  la  dissi- 
pation de  son  mari,  elle  obtient  sentence  de 
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séparation.  En  exécution  de  cette  sentence  . elle 
ne  renonce  pas  à la  communauté , puisqu'en  y 
renonçant,  elle  n'aurait  rien  à demander;  mais 
elle  l'accepte , et  elle  demande  à partager  les 
débrisqui  en  restent,  qui  sont  sa  seule  ressource, 
pour  la  conservation  de  laquelle  elle  a demandé 
la  séparation,  avant  que  sou  mari  eût  achevé  de 
tout  dissiper.  N 'est -il  pas  évident  que,  dans  ce 
cas,  elle  est  bien  fondée  à accepter  la  commu- 
nauté, et  à en  demander  le  partage? 

C’est  ce  qui  se  trouve  autorisé  pur  un  acte  de 
notoriété  du  Châtelet  de  Paris . du  27juillet  1707, 
qui  se  trouve  dans  le  recueil  de  Denisart.  Il  y est 
dit  : « Lorsqu'une  femme  demande  la  séparai  ion  , 

• elle  a la  faculté  de  renoncer  à la  commuauté, 

• ou  de  l'accepter....  Il  est  vrai  que  ceux,  qui 

• n’out  pas  fait  réflexion  sur  cet  usage,  sont 

• d'abord  prévenus  d'un  sentiment  contraire, 

• ne  pouvant  pas  comprendre  qu'une  femme , 

• qui  demande  la  séparation,  causée  toujours  sur 

• la  ruine  et  la  dissipation  de  son  mari , puisse  de- 

• mander  le  partage  d'une  communauté  , quelle 

• trouve  bonne,  puisqu'elle  demande  à la  par- 

• tager  : mais  , en  réfléchissant , on  trouvera  que 

• ce  qui  s’est  observé,  est  fondé  en  raison . . . L'on  a 

• trouvéqu'il  n'était  pas  nécessaire  qu'un  homme 

• fût  ruiné,  pour  obtenir  par  la  femme  une 
« séparation;  mais  lorsque  l'on  connaissait  un 

• dérèglement L'on  a cru  qu'il  n'était  pas 

• juste  d'attendre  que  le  bien,  qui  avait  été 

• acquis  ex  mutuü  collaborations , fût  dissipé; 

• et  qu'une  femme,  eu  justifiant  que  son  mari, 

• par  ses  dérégleiuens,  vergitad  inopiam  , pou- 
« vait  demander  la  séparation  et  le  partage  de  la 

• communauté.  * 

5-1.  La  communauté  étant  dissoute  par  la  sen- 
tence de  séparation  de  biens , il  n'est  pas  douteux 
que  tout  ce  que  chacun  des  conjoints  acquiert 
depuis  la  séparation,  il  l’aquiert  pour  son  compte  : 
niais  la  sentence  de  séparation  a-t-elle  un  effet 
rétroactif?  Empéehe-t-clie  de  tomber  en  commu- 
nauté ce  que  la  femme  aurait  acquis , dans  le 
temps  intermédiaire  entre  la  demande  et  lu  sen- 
tence? Par  exemple,  si,  dans  ce  temps  inter- 
médiaire, une  personne  est  morte,  qui  a laissé 
cette  femme  pour  son  héritière,  la  succession 
mobilière,  qui  a été  acquise  à cette  femme . du 
jour  de  la  mort  de  cette  personne  , et , par  con- 
séquent , dans  le  temps  intermédiaire  de  la 
demande  et  de  la  sentence  de  séparation , tom- 
bera-t-elle dans  la  communauté? 

Pour  la  négative,  on  dira  qu'il  y a une  diffé- 
rence , à cet  égard , entre  les  sociétés  ordinaires 
et  la  communauté  entre  homme  et  femme.  S», 
dans  les  sociétés  ordinaires,  la  société  est  censée 
dissoute  du  jour  de  la  demande  en  dissolution  de 
société,  c'est  que,  dans  les  sociétés  ordinaires  , 
la  demande , que  je  donue  contre  mon  associe, 


pour  la  dissolution  de  la  société,  est,  ou  par 
elle-même  suffisante  pour  la  dissoudre,  ou  du 
moins  elle  met  mon  associé  en  demeure  de  la 
dissoudre.  Or,  je  ne  dois  pas  souffrir  de  la 
demeure  injuste , en  laquelle  a été  mon  associé 
d'acquiescer  à une  demande  juste  que  je  lui 
fuisais  , et  qui  a été  trouvée  telle  par  la  sentence 
qui  y a fait  droit,  et  il  doit  encore  moins  en 
proGter. 

Au  contraire,  la  communauté,  qui  est  entre 
un  mari  et  une  femme,  ne  pouvant  se  dissoudre 
que  par  la  sentence  du  juge,  n'étant  pas  au 
pouvoir  du  mari  d'acquiescer  à la  demande  en 
séparation,  qui  est  donnée  contre  lui,  il  paraî- 
trait que  la  communauté  dût  subsister  jusqu  a la 
sentence,  et  qu'on  ne  pût  pas  même  dire  que  le 
mari  est,  par  la  demande,  mis  eu  demeure  de 
la  dissoudre. 

Nonobstant  ces  raisons,  l’usage  du  Châtelet  de 
Paris  est  de  donneraux  sentences  de  séparation  de 
biens  un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  demande  en 
séparation,  et  de  regarder  la  communauté  comme 
ayant  cessé , et  ayant  été  dissoute  de  ce  jour. 
C'est  en  conséquence  de  cet  usoge  , que  la  femme 
a coutume  de  faire  , dès  le  jour  de  sa  demande, 
sa  déclaration  au  greffe,  qu'elle  renonce  à la 
communauté.  La  raison  de  cet  usage  est , qu'étant 
établi  , par  la  sentence  de  séparation  qui  a fait 
droit  sur  la  demande  delà  femme,  qu'elle  a eu  un 
juste  sujet  de  demander  la  dissolution  de  commu- 
nauté, celte  dissolution  de  communauté  était 
une  justice , qui  lui  était  due  dès  le  jour  qu'elle 
l'a  demandée  . dont  l'effet  ne  doit  pas  être  retardé 
par  la  procédure  qu'il  faut  faire  pour  parvenir  à 
la  sentence  de  séparation,  que  les  chicanes  du 
mari , font  souvent  durer  pendant  un  très  long 
temps  , avant  que  de  parvenir  à la  sentence. 

L'usage  du  Châtelet  ayant  donné  aux  sentences 
de  séparation  de  biens  un  effet  rétroactif  au 
jour  de  lu  demande  , il  paraît  que  c’est  une  con- 
séquence d'adjuger  ù la  femme,  du  jour  de  la 
demande  en  séparation,  des  intérêts  de  sa  dot, 
que  le  mari  est  condamné  de  lui  restituer,  par 
la  sentence  de  séparation.  Néanmoins,  il  y a un 
arrêt  du  Havril  1672,  rapportéau  troisième  tome 
du  Journal  des  Audiences,  qui  n'u  adjugée  la 
femme  les  intérêts  de  sa  dot , que  du  jour  de  la 
sentence  de  séparation.  Nonobstant  cet  arrêt, 
Lacombe , sur  le  mot  Séparation , prétend  que 
l'usage  constant  du  Châtelet  est  d'adjuger  à la 
femme  lesdits  intérêts  , du  jour  de  sa  demande  ; 
bien  entendu . sous  la  déduction  des  alimens  qui 
ont  été  fournis  à la  femme  depuis  ce  temps,  et 
de  la  part  dont  elle  a dû  contribuer  aux  charges 
du  mariage.  Je  pense  que  cela  doit  être  laissé  à 
l'arbitrage  du  juge,  qui  compensera  les  intérêts 
du  lu  dot,  depuis  la  demonde jusqu'à  la  sentence, 
avec  les  alimens  fournis  à lu  femme  pendant  ledit 
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temps , et  la  part  dont  elle  a dù  contribuer  aux 
charges  du  mariage  , lorsqu'il  trouvera  qu’il  n’y 
a pas  grande  différence,  et  surtout  lorsque  l’in- 
stance n'a  pas  duré  long-temps.  Mais , lorsque  par 
le*  chicanes  du  mari,  l'instance  aura  duré  long- 
temps , et  que,  la  dot  étant  considérable,  les 
intérêts  excédent  de  beaucoup  lesdites  choses, 
le  juge  les  adjugera  du  jour  de  la  demande, 
sous  lesdites  déductions. 

522.  C’est  un  des  effets  de  la  sentence  de  sépa- 
ration, que  la  femme  acquiert,  par  là,  le  droit 
d'administrer  ses  biens , et  de  faire  tous  les  con- 
trats relatifs  à cette  administration,  sans  avoir 
besoin  d'être  autorisée;  mais  elle  ne  peut  les 
aliéner  sans  être  autorisée. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  séparation 
contractuelle,  tuprt i,  n.4f>4,  reçoit  à cet  égard 
application  à la  séparation  judiciaire. 

$ IV.  COMMENT  SR  DETRUIT  LA  SEPARATION  |>r. 

RIENS  JUDICIAIRE. 

523.  Il  y a cette  différence,  entre  la  séparation 
judiciaire,  qui  est  formée  par  une  sentence  de 
dépuration,  et  la  séparation  contractuelle,  qui 
résulte  d’une  convention  du  contrat  de  mariage, 
que  celle-ci  est  irrévocable,  et  que  l'autre  peut 
«e  détruire  par  le  consentement  des  parties. 

La  raison  de  différence  se  tire  de  ce  que  les 
conventions  de  mariage  sont  irrévocables , et 
qu'il  n'est  pas  au  pouvoir  des  parties  d’y  déroger. 
C'est  pourquoi,  lorsqu'il  est  convenu,  par  un 
contrat  de  mariage,  qu'il  n’y  aura  pas  de  com- 
munauté de  biens  entre  les  futurs  conjoints , et 
que  chacun  jouira  séparément  de  ses  biens , les 
conjoints  ne  peuvent  pas,  par  une  convention 
contraire,  durant  le  mariage,  établir  entre  eux 
une  communauté  de  biens. 

Au  contraire,  le  retour  à la  loi  du  contrat  de 
mariage  étant  favorable,  lorsque  les  parties,  en 
se  mariant,  ont.  par  une  convention,  ou  expresse 
ou  implicite,  établi  entre  elles  une  communauté, 
laquelle,  pour  de  justes  raisons,  a été  dissoute 
par  une  sentence  de  séparation , il  est  au  pouvoir 
des  parties  de  se  départir,  par  un  consentement 
mutuel,  de  cette  séparation  judiciaire,  et  de 
rétablir  leur  coinmuuauté,  en  remettant  leurs 
biens  ensemble. 

La  sentence  de  séparation  de  biens  peut  donc 
être  détruite,  et  elle  peut  l'être  de  deux  ma- 
nières : 

1°  Lorsque  la  femme,  qui  l'a  obtenue,  ne  la 
met  pas  à exécution  ; auquel  cas,  comme  nous 
I avons  vu  euprà f n.  518,  la  sentence  demeure 
sons  effet,  et  n'opère  aucune  séparution. 

2°  Quoique  la  séparation  ait  été  exécutée , 
quelque  long  que  soit  le  temps  pendant  lequel 
elle  l'a  été,  il  est  au  pouvoir  des  parties  de  dé- 
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truire,  par  un  consentement  mutuel,  cette  sépa- 
ration , en  remettant  leurs  biens  ensemble. 

524.  Est-il  nécessaire  que  ce  rétablissement 
de  communauté  soit  constaté  par  un  acte  passé 
devant  notaires,  ou  au  greffe?  11  faut  ,à  cet  égard, 
distinguer  entre  la  séparation  d'habitation  et  la 
simple  séparation  de  biens. 

Dans  le  cas  de  la  séparation  d'habitation , nous 
avons  vu  , dans  notre  Traité  du  Contrat  de  Ma- 
riage f n.  524,  que  le  retour  de  la  femme  en  In 
maison  de  son  mari , suffit  seul  pour  détruire  la 
sentence  de  séparation  d'habitation,  sans  qu’il 
soit  besoin  qu'il  soit  passé,  pour  cct  effet , aucun 
acte  devant  notaires  ou  au  greffe , parce  que  ce 
retour  de  la  femme  en  la  maison  de  sou  mari , 
est  un  fait  notoire  qui  ne  peut  être  ignoré  du 
public. 

Ce  retour  de  la  femme  en  la  maison  de  son 
mari,  en  détruisant  la  séparation  d'habitation, 
détruit  aussi  1a  séparation  de  biens,  qui  est 
comme  un  accessoire;  à moins  que  la  femme  no 
proteste , par  un  acte  devant  notaires  , qu'en  re- 
tournant avec  son  mari,  elle  n'enlcnd  se  départir 
que  de  la  séparation  d'habitation,  et  non  de  la 
séparation  de  biens.  Je  crois  qu'il  est  de  l'intérêt 
public  de  permettre  cette  espèce  de  protestation; 
sans  quoi , une  femme , qui  croit  n'avoir  plus  rien 
à craindre  des  mauvais  traitemens  de  son  mari , 
dont  l'âge  a adouci  le  caractère , mais  qui  n'a  pas 
la  même  confiance  dans  la  conduite  de  son  mari 
pour  la  sûreté  de  sa  dot , pourrait  être  détournée 
de  retourner  avec  son  mari , si  son  retour  faisait 
nécessairement  cesser  la  séparation  de  biens. 

525.  Duns  le  cas  d'une  sentence  de  simple 
séparation  de  biens,  est-il  nécessaire  que  le  réta- 
blissement de  communauté  soit  constaté  par  un 
acte  devant  notaires,  ou  au  greffe?  Je  crois  que 
cet  acte  est  nécessaire , au  moins  ordinairement. 
Lu  raison  de  différence  est,  que  le  rétablissement 
de  communauté,  après  une  sentence  de  simple 
séparation  de  biens,  n'est  pas  un  fuit  notoire, 
comme  l'est  le  retour  d'une  femme  en  la  maison 
do  son  mari.  Quand  même  il  serait  élubli  que, 
depuis  la  séparation  de  biens,  l'homme  et  la 
femme  auraient  fait  en  commun  l'acquisition  de 
quelque  héritage,  ce  ne  serait  pas  une  preuve 
suffisante  qu'ils  eussent  voulu  rétablir  leur  com- 
munauté; car  ils  out  pu  faire  cette  acquisition 
en  commun,  comme  l'auraient  pu  faire  deux 
étrangers  , qui  n'auraient  pas  d'ailleurs  de  com- 
munauté entre  eux.  On  ne  peut  pas  non  plus  tirer 
une  preuve  d'un  rétablissement  de  communauté, 
de  ce  que,  depuis  la  séparation . le  mari  aurait 
fait  la  récolte  sur  les  héritages  propres  de  sa 
femme , ni  de  ce  qu'il  y aurait  fuit  faire  des  répa- 
rations au  vu  et  au  su  de  sa  femme  ; car  le  mari 
a pu  faire  ces  choses  comme  mandataire,  ou 
comme  nrgotiorum  gestor  de  sa  femme,  sans 
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que  les  parties  oient  voulu  pour  cela  rétablir  leur 
communauté,  qui  a été  dissoute  par  la  séparation. 
Il  est  donc  à propos 'd'exiger  que  le  rétablisse- 
ment de  communauté  soit  prouvé  par  un  acte 
authentiqne. 

I" Cela  évite  les  procès,  auxquels  donneraient 
lieu  les  questions  sur  la  suffisance  ou  l'insuffi- 
sance des  faits,  qui  seraient  allégués  pour  établir 
le  rétablissement  de  communauté. 

2°  Ce  rétablissement  devant  être  connu  du 
public,  et  surtout  de  tous  «ceux  qui  peuvent 
avoir  des  affaires  avec  l'un  ou  avec  l'autre  des 
conjoints  , il  doit  être  établi  par  des  actes 
authentiques , et  on  ne  doit  pas  le  faire  dépendre 
d'indices  équivoques  et  incertains.  C'est  l'avis  de 
Lebrun,  en  son  Traité  de  la  Communauté t 
lie.  3,  chap.  1,  fi.  25.  Cet  auteur  veut  même  que 
l'acte  de  rétablissement  de  société  soit  passé  au 
greffe  du  siège,  où  la  sentence  de  séparation  a été 
rendue;  ou  que,  s'il  a été  passé  devant  notaires, 
il  soit  enregistré  audit  greffe.  Brodeau,  sur 
Louet,  lettre  S,  chap.  IG  n.  12,  exige  aussi  un 
acte  par  écrit  du  rétablissement  de  la  commu- 
nauté, et  il  autorise  son  avis  par  deux  arrêts. 

L'annotateur  de  Lebrun  pense,  au  contraire, 
que  cet  acte  n'est  pas  necessaire.  Il  prétend  que 
cela  a été  jugé  par  un  arrêt  du  IG  mai  1705, 
rapporté  par  Brillon.  Il  cite  aussi,  pour  son  avis, 
l'article  199  de  notre  Coutume  d'Orléans,  qui 
dit  : kS 'if  après  la  séparation  de  biens  d'entre 
homme  et  femme  conjoints  par  mariage , les- 
dits  conjoints  se  rassemblent  et  mettent  leurs 
biens  ensemble f cessera  l'effet  de  ladite  sépara- 
tion. Cette  Coutume,  dit  l'annotateur,  demande, 
pour  faire  cesser  la  séparation,  que  les  conjoints 
aient  remis  leurs  biens  ensemble  ; elle  ne  dit  pas 
qu’il  sera  passé  un  acte  du  rétablissement  de  la 
communauté  : donc  cet  acte  n'est  point  néces- 
saire. Ce  n’est  point  de  cette  manière  que  cet 
article  est  entendu  dans  la  Province.  Lalande, 
en  son  Commentaire  sur  cet  article . dit  que  ce 
rétablissement  de  communauté  doit  être  jus- 
tifié par  un  acte  par  écrit.  C'est  aussi  l’avis  de 
l'auteur  des  notes  de  1711,  etc.  La  Coutume 
décide  bien,  par  cet  article,  que  la  sépuration 
est  détruite,  lorsque,  depuis  la  séparation,  les 
conjoints  ont  remis  leurs  biens  ensemble;  mais 
c'est  une  autre  question,  sur  laquelle  la  Coutume 
ne  s’est  pas  expliquée,  de  savoir  comment  se 
devait  justifier  le  fait,  que  les  parties  ont  remis 
leurs  biens  ensemble.  Si  elle  n'a  pas  dit  que,  pour 
justifier  ce  fait,  il  fallait  un  acte  par  écrit , elle 
n'a  pas  dit  non  plus  qu'il  n'en  fallait  point. 

526.  Observe*  que , pour  le  rétablissement 
d'une  communauté , qui  a été  dissoute  par  une 
sentence  de  séparation,  il  fuut  le  consentement 
mutuel  du  mari  et  de  la  femme.  Denisart,  sur  le 
mot  Séparation , rapporte  plusieurs  arrêts,  qui 


ont  jugé  des  femmes  non-recevables  a te  désister 
de  sentences  de  séparation,  soit  d'habitation, 
soit  de  biens,  qu'elles  avaient  obtenues;  et  ont, 
dans  le  cas  de  séparation  d'habitation,  donné 
congé  de  leur  demande  aux  fins  que  leur  mari  fut 
tenu  de  les  recevoir. 

527.  Le  rétablissement  de  la  communauté 
détruit  tellement  la  séparation , qu'elle  remet  les 
choses  au  même  état  que  s'il  n'y  en  avait  jamais 
eu;  de  telle  manière,  que  la  communauté  est 
censée  avoir  toujours  duré,  et  n'avoir  point  été 
discontinuée.  C’est  pourquoi . toutes  les  choses  , 
que  chacun  des  conjoints  a acquises  depuis  la 
séparation,  entrent  dans  la  communauté,  comme 
elles  y seraient  entrées  s'il  n'y  avait  jamais  eu  do 
séparation  ; et  les  dettes , que  chacun  des  con- 
joints a contractées  depuis  la  séparation , y 
tombent  pareillement.  C'est  ce  qu'explique  très 
bien  l'article  199  de  la  Coutume  d'Orléans,  lequel, 
après  ce  que  nous  en  avons  déjà  rapporté  ei-dessus, 
continue  en  ces  termes  : «•  Et  rentreront  en  ladite 
« communauté  les  meubles  et  acquêts  immeu- 

• blés,  même  ceux  qui  sont  échus  et  acquis 

• pendant  ladite  séparation,  comme  si  elle  ne  fût 

• avenue.  » 

528.  Enfin  l'article  ajoute,  demeurant  néan- 
moins bon  et  ralable  ce  qui  a été  contracté 
pendant  la  séparation.  Ces  contrats , qui  sont 
confirmés  par  ces  derniers  termes  de  l'article,  sont 
tous  ceux  que  la  femme  a faits,  depuisla  sentence 
de  séparation,  pour  l'administration  de  ses  biens; 
tels  que  sont  des  baux  à ferme  ou  à loyer,  qu’cllo 
aurait  faits  de  ses  héritages , des  ventes,  des 
achats,  et  autres  contrats  dépendans  de  ladite 
administration.  Quoique  tous  ces  contrats,  que 
la  femme  a faits  sans  autorisation , n’eussent  pas 
été  valables  , s’il  n'y  eût  pas  en  une  séparation, 
neanmoins  la  sentence  de  séparation  ayant  donné 
n la  feiumele  droit  de  les  faire  sans  être  autorisée, 
et  ces  contrats  ayant  été,  en  conséquence,  faits 
valablement , il  ne  serait  pas  juste  que  le  réta- 
blissement de  communauté,  qui  est  depuis  inter- 
venu , put  y donner  atteinte.  C'est  le  seul  effet 
do  la  sentence  de  séparation  de  biens,  que  lo 
rétablissement  de  la  communauté  laisse  sub- 
sister. 

529.  L'effet , qu'a  le  rétablissement  de  la  com- 
munauté, de  (aire  regarder  la  séparation  comme 
non  avenue,  ne  peut  avoir  lieu  que  vis-à-vis  des 
conjoints  et  entre  eux  : il  ne  peut  pas  avoir  cet 
effet  vis-à-vis  d'un  tiers,  auquel  la  séparation 
aurait  acquis  un  droit. 

Supposons,  par  exemple , que.  par  un  contrat 
de  mariage . un  tiers,  pour  augmenter  la  dot  do 
la  future  épouse,  a compté  au  mari  une  certaine 
somme , avec  clause  qu'il  aurait  droit  de  répéter 
du  mari  cette  somme , lors  de  la  dissolution  do 
la  communauté  , soit  par  mort , soit  par  sépara- 
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PARTIE  III, 

lion.  Le  cas  étant  arrivé  par  une  sentence  de 
séparation , qui  est  intervenue , et  qui  a été  bien 
et  dûment  exécutée;  ce  tiers  ayant  acquis  , par 
l'événement  de  la  condition , le  droit  do  répéter 
la  somme,  le  rétablissement  de  communauté, 
qui  intervient  depuis  , ne  peut  l'en  priver.  C'est 
ce  qu’a  fort  bien  observé  l.ebrun,  lit . 3,  chap.  I , 
n.  27,  qui  cite,  à ce  sujet , fort  à propos  la  loi 
63,  ff.  de  jur.  dot.,  qui  dit  : Stipulaiio  de  dote 
reddendd  ab  ex t ronéo  interposita , facto  di- 
rortio , statim  committitur , nec  redintegrato 
matrimonioactio  êtipulatori  quaaita  intercidit. 

Il  nous  reste  une  question  sur  le  rétablissement 
do  communauté,  qui  est  de  savoir  si  les  parties, 
en  rétablissant  leur  communauté,  peuvent  y 
apporter  des  limitations  et  restrictions,  en  con- 
venant, par  exemple,  que  les  héritages,  acquis 
depuis  la  sentence  de  séparation,  par  l'un  ou  par 
l'autre  des  conjoints  , lui  demeureront  propres, 
et  n'entreront  pas  dans  la  communauté  rétablie; 
ou  bien,  en  convenant  que  chacun  des  conjoints 
sera  seul  tenu  des  dettes  par  lui  contractées , 


CHAPITRE  II. 

depuis  la  sentence  de  séparation.  Lebrun,  dicto 
loco , ».  23,  décide,  avec  raison,  que  ces  con- 
ventions , portées  par  l'acte  de  rétablissement  de 
communauté  , sontnulles.  Les  séparations  n'ont 
d'effet  qu'autant  qu  elles  durent  : elles  sont  dé- 
truites et  regardées  comme  non  avenues  par  le 
seul  fait,  lorsque  les  parties  ont  remis  leurs  biens 
en  commun.  Il  ne  peut  pas  y avoir  deux  commu- 
nautés entre  des  conjoints  par  mariage,  l’une, 
qui  ait  duré  jusqu'à  la  sentence  de  séparation, 
et  l'autre,  qui  ait  commencé  lors  du  rétablisse- 
ment. Il  n'y  a,  entre  les  conjoints,  que  la  seule 
communauté,  qui  a commencé  lors  de  leur 
mariage , et  qui  a duré  jusqu'à  sa  parfaite  disso- 
lution par  la  mort  de  Tune  des  parties;  dans 
laquelle  communauté  entrent  toutes  les  choses, 
que  chacun  des  conjoints  a acquises,  et  toutes 
les  dettes  qu'il  a légitimement  contractées,  en 
quelque  temps  que  ce  soit , même  depuis  la  sen- 
tence de  séparation,  qui,  n'ayant  pas  duré 
jusqu'à  la  fin  du  mariage , a été  sans  effet , et  n'a 
pas  dissous  la  communauté. 


CHAPITRE  IL 


De  l’acceptation  de  la  communauté , et  de  la  renonciation  à la  communauté. 


530.  Le  droit  du  mari , sur  les  biens  de  la 
communauté,  qui,  pendant  qu'elle  durait , en 
était  réputé  seigneur  pour  le  total , comme  nous 
l’avons  vu , est,  par  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté , réduit  à la  moitié  desdits  biens  ; l'autre 
moitié  appartient  à la  femme  ou  à ses  héritiers , 
pourvu  néanmoins  qu’ils  acceptent  1a  commu- 
nauté. 

Cela  est  conforme  à l'article  229  de  la  Coutume 
de  Paris , qui  porte  : « Après  le  trépas  de  l’un 

• desdits  conjoints , les  biens  se  divisent  en  telle 
« manière,  que  la  moitié  en  appartient  au  sur- 

* vivant , et  l'autre  moitié  aux  héritiers  du 
« trépassé.  » 

Flous  traiterons , dans  un  premier  article  , do 
l'acceptation  de  la  communauté;  dans  un  second, 
de  la  renonciation  à la  communauté  ; dans  un 
troisième , du  cas  auquel,  entre  plusieurs  héri- 
tiers de  la  femme,  les  uns  ont  accepté  la  commu- 
nauté, et  les  autres  y ont  renoncé. 

ABTICLB  PREMIER. 

De  l'acceptation  de  la  communauté. 

Flous  verrons,  1°  par  qui,  et  en  quel  cas  la 
communauté  peut  être  acceptée;  2°  comment  elle 


s'accepte  ; 3*>  quels  sont  les  effets  de  cette  accep- 
tation. 

$ I.  VAX  QCI  , ET  EX  QUEL  CAS  LA  COMMTNAUTf 
PEUT  être  ACCEPTEE. 

531.  Après  la  dissolution  de  la  communauté, 
il  est  ordinairement  au  choix  de  la  femme,  ou  de 
ses  héritiers  et  autres  successeurs  universels, 
d'accepter  la  communauté,  ou  d’y  renoncer. 

Ce  principe  souffre  exception  , l»  lorsqu'il  en 
a été  autrement  convenu  par  le  contrat  de  ma- 
riage; comme  lorsqu'il  est  convenu  que  les 
héritiers  de  la  femme  ne  pourront  prétendre, 
pour  tout  droit  de  communauté,  qu'une  certaine 
somme.  La  dissolution  de  communauté  étant 
arrivée  par  le  prédécès  de  la  femme,  les  héri- 
tiers de  la  femme  n'ont  pas,  en  ce  cas,  le  choix 
d'accepter  ou  de  renoncer  à la  communauté  ; ils 
ne  peuvent  demander  que  la  somme  portée  par 
la  convention.'  Nous  avons  traité  de  cette  con- 
vention auprà,  ».  450. 

2»  Lorsqu’une  femme,  sur  la  plainte  du  mari, 
a été  déclarée  convaincue  d'adultère,  elle  est 
déchue  de  son  droit  à la  communauté,  dont  les 
biens  demeurent,  en  ce  cas,  en  entier  au  mari, 
jure  non  decreacendi , comme  nous  l’avons  vu 
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eu  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  ».  527. 
Elle  n'a  donc  pas , en  ce  cas , le  choix  d'accepter 
la  communauté. 

3°  Une  femme  peut  aussi  être  déclarée  déchue 
de  son  droit  de  communauté  . par  sentence  du 
juge , sur  la  demande  de  son  mari , lorsqu'après 
plusieurs  sommations,  que  son  mari  lui  a faites 
par  un  huissier,  de  retourner  avec  lui,  elle  a 
persévéramment  refusé  d'y  retourner. 

La  peine,  en  ce  cas,  dépend  des  circonstances, 
et  elle  est  laissée  à l'arbitrage  du  juge,  qui  ne 
déclare  pas  toujours,  en  ce  cas,  la  femme  déchue 
entièrement  de  tout  droit  de  communauté , mais 
seulement  déchue  de  prendre  part  aux  acquisi- 
tions faites,  depuis  qu'elle  a quitté  son  mari. 

532.  4°  Enfin  . la  femme  ou  ses  héritiers  n’ont 
le  choix  d'accepter  la  communauté,  ou  d'y  re- 
noncer, que  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  consommé 
leur  choix  : lorsqu'ils  ont  pris  une  fois  l'un  des 
deux  partis,  ils  ne  peuvent  plus  varier.  C’est 
pourquoi,  la  femme  ni  ses  héritiers,  après  qu'ils 
ont  renoncé  à la  communauté  , ne  peuvent  plus 
accepter  la  communauté,  et  en  demander  le 
partage  au  mari,  qui,  par  cette  renonciation,  est 
devenu  propriétaire  irrévocable  des  biens  de  la 
communauté,  pour  le  total. 

Si,  néanmoins , la  partie,  qui  a renoncé  à la 
communauté,  était  mineure,  elle  pourrait,  en 
prenaut  des  lettres  de  rescision  contre  sa  renon- 
ciation , être  mise  au  même  état  qu'elle  était 
avant  la  renonciation,  et,  en  conséquence, 
accepter  la  communauté , et  en  demander  le 
partage. 

Quoique  les  héritiers  de  la  femme  aient  re- 
noncé à la  communauté  en  majorité,  ils  peuvent 
quelquefois  être  restitués  contre  leur  renoncia- 
tion , lorsque  c'est  par  le  dol  du  mari  survivant 
qu'ils  y ont  été  engagés  ; comme  lorsqu'il  leur  a 
caché  les  forces  de  la  communauté,  en  omettant 
malicieusement,  dans  l'inventaire,  des  effets 
considérables , ou  en  supposant  de  faux  créan- 
ciers. 

533.  Quoique  la  femme  ou  ses  héritiers,  qui 
ont  renoncé  à la  communauté,  ne  soient  plus 
recevables  à l'accepter;  néanmoins,  si  la  femme, 
ou  un  héritier  de  la  femme,  avait , en  fraude  de 
ses  créanciers , renoncé  à une  communauté 
avantageuse,  lesdits  créanciers  seraient  reçus  à 
faire  déclarer  frauduleuse  cette  renonciation,  et 
à demander,  en  conséquence,  la  part  qui  appar- 
tient à leur  débiteur  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté; de  même  que,  lorsqu'un  héritier  a 
renoncé  à une  succession , en  fraude  de  ses 
créanciers,  ses  créanciers  sont  reçus,  dans  notre 
jurisprudence  française  , à exercer  les  droits  de 
leur  débiteur  dans  la  succession. 

534.  Tant  que  la  femme  ou  ses  héritiers  ne 
sont  pas  poursuivis  pour  faire  le  choix  qu'ils  ont, 


d'accepter  la  communauté,  ou  d'y  renoncer,  ils 
sont  toujours  à temps  de  le  faire  :*le  mari  survi- 
vant, qui  est  demeuré  seul  en  possession  des 
biens  de  la  communauté,  ne  peut  opposer  aux 
héritiers  de  la  femme , contre  leur  demande  aux 
fins  de  partage,  que  la  prescription  de  trente 
ans,  laquelle  même  ne  court  pas  contre  les  mi- 
neurs. 

535.  Il  ny  a que  la  femme,  ou  ses  héritiers, 
qui  aient  le  choix  d'accepter  la  communauté,  ou 
d'y  renoncer.  Il  est  évident  que  le  mari  ne  peut 
avoir  un  pareil  choix  , et  qu’il  ne  peut  renoncer 
à sa  propre  communauté  : il  demeure  , lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté,  nécessairement 
propriétaire  de  tous  les  biens  de  la  communauté, 
ou  pour  moitié,  si  les  héritiers  de  la  femme 
acceptent  la  communauté,  ou  pour  le  total, 
s'ils  y renoncent.  On  doit  dire  la  même  chose 
des  héritiers  du  mari. 

g II.  COMMENT  s'accepte  la  communauté. 

536.  La  communauté  s'accepte  ou  expressé- 
ment ou  tacitement , aut  rerbi»,  aut  facto. 

La  femme  accepte  la  communauté  terbia  et 
expressément,  lorsque,  depuis  la  dissolution  de 
la  communauté  , elle  prend  dans  quelque  acte  la 
la  qualité  de  commune. 

Si  elle  avait  pris  cette  qualité  de  commune, 
dans  un  acte,  avant  la  dissolution  de  commu- 
nauté, cette  qualité  serait  de  nul  effet  , et  ne 
serait  pas  une  acceptation  de  communauté;  car 
le  droit  de  la  femme  à la  communauté  n'étant 
ouvert  que  par  la  dissolution  de  communauté,  la 
femme  n'a  pu  , avant  cette  dissolution  , accepter 
valablement  une  communauté,  à laquelle  elle 
n’avait  encore  aucun  droit  formé.  Il  en  est  de 
cela  comme  de  celui  qui  aurait  pris  la  qualité 
d'héritier  d'une  personne  encore  vivante. 

537.  La  communauté  s’accepte  facto  et  taci- 
tement , lorsque  l'acceptation  de  la  communauté 
s'induit  et  se  collige  de  quelque  fait  de  la  femme  , 
qui  supposedans  elle  la  volonté  d'être  commune  ; 
de  même  que  l'acceptation  d'une  succession  s’in- 
duit et  se  collige  de  quelque  fait  d’une  personne 
appelée  à la  succession  , lequel  suppose  en  elle 
la  volonté  d'étre  héritière. 

Observe» , néanmoins , que  la  femme  ne  pou- 
vant être  commune , que  par  la  volonté  qu’elle  a 
eue  de  l'être,  et  quelle  a suffisamment  déclarée, 
il  faut,  pour  qu'un  fait  de  la  femme  renferme 
une  acceptation  de  la  communauté,  que  ce  fait 
soit  tel , qu'il  suppose  nécessairement  en  elle  la 
volonté  d'étre  commune , et  qu'on  ne  puisse 
apercevoir  de  raison,  pourquoi  elle  aurait  fait  ce 
qu'elle  a fait,  si  elle  n'eût  pas  voulu  être  com- 
mune. 

538.  Telle  est , par  exemple . la  disposition 
que  la  femme  aurait  faite,  depuis  la  dissolution 
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de  U communauté,  de  quelques  effets  de  la 
communauté,  sans  avoir  d’autre  qualité  pour  en 
disposer,  que  la  qualité  qu'elle  pouvait  avoir  de 
commune.  La  femme  est  censée , par  là,  avoir 
fait  acte  de  commune:  car,  comme  nous  ne  devons 
pas  disposer  des  choses  qui  ne  nousappartiennent 
pas,  et  dons  lesquelles  nous  savons  n'avoir  aucun 
droit , la  femme,  en  disposant  de  ces  choses,  les 
o regardées  comme  choses  qui  lui  appartenaient  ; 
et,  comme  elles  ne  pouvuient  lui  appartenir 
qu’en  qualité  de  commune  , elle  s'est  donc 
regardée  comme  commune  , en  disposant  de  ces 
choses;  elle  a donc  eu  la  volonté  d’étre  com- 
mune, qu'ello  a suffisamment  déclarée  en  dis- 
posant desdites  choses. 

Quand  moine  les  choses,  dont  la  femme  a 
disposé,  n'auraient  pas  appartenu  à son  mari, 
ni,  par  conséquent,  dépendu  de  la  commu- 
nauté, pulà , parce  qu'elles  avaient  été  prêtées 
à son  mari,  ou  lui  avairnt  été  confiées  en  dépôt, 
il  suffit  que  la  femme  , qui  ignorait  ce  prêt  ou  ce 
dépôt , eu  ait  disposé  comme  de  choses  quelle 
croyait  dépendre  de  la  communauté  , pour  , 
qu’en  disposant  de  ces  choses  , elle  se  soit 
regardée  comme  commune,  et  qu'elle  ait  suffi- 
samment déclaré  la  volonté  qu'elle  avait  d'être 
commune. 

Il  en  est  de  cela , comme  d'un  héritier  qui  dis- 
poserait d'une  chose  qu’il  a trouvée  parmi  les 
effets  de  la  succession  , et  qu’il  croyait  dépendre 
de  celte  succession , quoiqu’elle  n’en  fît  pas 
partie  : en  disposant  de  cette  chose,  qu'il  croit 
cire  do  la  succession  , il  ne  fuit  pus  moins  acte 
d'héritier,  que  s'il  eut  disposé  d’une  chose  qui 
dépendit  véritablement  de  In  succession.  C'est 
ce  qui  fait  dire  à Ulpien  : Interdùm  animua 
aolua  cum  ohalringet  harreditati t ai  putà,  ai  ro 
non  hœreditarid , quaai  hterea  uaua  ait  ; /.  21  , 

I,  ff.  de  adquir.  hœred.  Par  la  même  raison,  la 
femme,  qui  dispose  d'effets  qu'elle  croit  dé- 
pendre de  sa  communauté,  quoiqu'ils  n'en  dépen- 
dent pas  , ne  fait  pas  moins  acte  de  commune, 
que  s'ils  en  dépendaient  effectivement. 

539.  Ce  n'est  pus  seulement  en  disposant  de 
quelques  effets  de  lu  communauté,  ou  qu’elle 
croit  être  de  la  communauté,  que  lu  femme  fait 
acte  de  commune;  elle  le  fait  pareillement  en 
payant,  pour  sa  part,  quelque  dette  de  lu  com- 
munauté, à laquelle  elle  n'est  point  obligée  en 
son  propre  nom  , et  sans  qu’elle  ait  d'autre  qua- 
lité pour  la  payer,  que  celle  de  commune.  Comme 
personne  n'est  présumé  vouloir  payer  ce  qu’il  ne 
doit  pas.  In  femmo,  en  payant  cette  dette , est 
censée  se  réputer  débitrice  de  celte  dette  ; et , 
comme  ello  n'en  peut  être ‘débitrice  que  par  la 
qualité  de  commune,  elle  est  censée,  en  faisant 
ce  paiement , prendre  la  qualité  de  commune , et 
déclarer  suffisamment  la  volonté  qu'cllca  de  l’être. 
Tome  IV. 


Il  en  est  de  cela,  comme  d'une  personne  qui 
paierait,  quoique  de  ses  propres  deniers,  quelqua 
dette  d’une  succession  à laquelle  elle  est  appe- 
lée, sans  avoir  d’autre  qualité  pour  faire  ce  paie- 
ment , que  celle  d’héritier.  Les  lois  décident  que, 
par  ce  paiement,  cette  personne  fait  aetc  d’hé- 
ritier; /.  2,  cod.  de  jur.  deliber.  ; car  gerit  pro 
hœrede  qui  anima  ugnoacit  aucccaaionoM,  licet 
nihil  attingnt  hœreditarium;  l.  88,  ff.  de  adquir. 
hœred.  Par  la  même  raison  , une  femme,  qui 
paie,  quoique  de  ses  propres  deniers,  quelquo 
dette  de  la  communauté,  sans  avoir  d’autre  qua- 
lité pour  la  payer,  que  celle  de  commune,  doit 
être  censée  faire  , par  ce  paiement , acte  de  com- 
mune. 

540.  La  femme  , comme  nous  l’avons  déjà  dit, 
en  disposant  des  effets  de  la  communauté , ou  en 
payant  des  dettes  de  ladite  communauté,  ne  fait 
acte  de  commune,  que  lorsqu’elle  n’avait  d’aulro 
qualité  que  celle  de  commune  pour  la  faire  : 
mais  si  elle  avait  une  autre  qualité, putàt  si  ello 
était  exécutrice  testamentaire  de  son  défunt 
mari , ou  tutrice  de  scs  enfuns  héritiers  de  sondit 
mari,  et  qu’elle  eut  disposé  de  quelques  effets, 
ou  payé  quelques  dettes  de  la  communauté,  on 
ne  pourrait  pas  dire,  en  ce  cas,  qu’elle  eut  fait 
acte  de  commune  ; car  elle  peut  l'avoir  fait  en  sa 
qualité  d'cxccutrice  testamentaire  de  son  mari, 
ou  de  tutrice  de  scs  enfans. 

Pareillement  si  elle  était  obligée  en  son  propre 
nomn  la  dette  de  la  communauté,  quelle  a payée, 
quand  ce  ne  serait  que  comme  caution  de  sou 
mari,  qu’elle  s’y  fût  obligée,  elle  ne  doit  point 
être  censée,  en  la  payant,  faire  acte  de  com- 
mune, ayant  pu  la  paver  par  le  seul  motif  de  so 
libérer  de  sa  propre  obligation. 

541.  Observez  qu’une  veuve,  après  la  disso- 
lution de  la  communauté  arrivée  par  la  mort  de 
son  mari , est  do  droit  préposée  à la  garde  et  con- 
servation des  effets  do  la  communoulé,  avant 
qu'elle  se  soit  déterminée  sur  le  choix  qu'elle  a 
de  l’accepter  ou  d'y  renoncer  : c’est  pourquoi , 
tout  ce  qu'elle  fait  pour  la  conservation  des  biens 
et  effets  do  la  communauté,  ne  doit  pas  passer 
pour  acte  de  commune  ; comme  lorsqu'elle  a fuit 
faire  des  réparations  urgentes  à des  biens  de  la 
communauté  ; lorsqu'elle  a vendu  des  effets 
périssables , qu  elle  a été  obligée  de  vendre  pour 
en  éviter  la  perte. 

Par  la  même  raison  , lorsque  la  veuve  d'un 
marchand  en  détail  ou  d'un  artisan  , a continué, 
après  lu  mort  de  son  mari , et  avant  qu'elle  ait 
pris  qualité,  de  tenir  la  boutique  ouverte,  et  d'y 
débiter  les  marchandises  de  la  boutique,  ello 
n’est  point  censée  faire  acte  do  commune,  en 
vendant  et  débitant  ces  marchandises,  qui  sont 
des  effets  do  la  communauté,  parce  qu'il  parait 
qu’elle  fait  cela  pour  ne  pas  écarter  les  prnli- 
23 
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ques  , ot  pour  la  conservation  du  fonds  de  com- 
merce qui  dépend  de  sa  communauté. 

Quoique  la  femme  ne  fasse  pas  acte  de  com- 
mune , en  faisant  ce  qui  est  nécessaire  pour  la 
conservation  des  biens  de  la  communauté,  il  est 
néanmoins  de  sa  prudence , pour  éviter  les  con- 
testations, de  protester  qu'elle  ne  fait  ce  qu'elle 
fait,  que  pour  la  conservation  des  biens  de  la 
communauté,  et  sans  préjudicier  aux  qualités 
qu'elle  a à prendre  : il  est  même  encore  plus  sur 
qu'elle  se  fasse  autoriser  pour  le  faire,  en  don- 
nant, pour  cet  effet,  requête  au  juge  de  son 
domicile. 

542.  Quoique  les  provisions  de  ménage  . qui 
se  sont  trouvées  dans  la  maison  du  défunt , soient 
des  effets  de  la  communauté,  la  femme  ne  fait 
pas  acte  de  commune,  en  consommant  dans  la 
maison  lesdites  provisions , jusqu’à  concurrence 
de  ce  qu'il  est  besoin  d*en  consommer  pour  sa 
nourriture  et  celle  de  ses  domestiques  : car  elle 
a le  droit  de  vivre  aux  dépens  de  la  commu- 
nauté , depuis  la  mort  jusqu'à  ce  que  l’inventaire 
soit  achevé.  C'est  ce  qui  est  attesté  par  un  acte 
de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris,  du  21  juil- 
let 1688,  qui  porte  : « Il  est  d'usage  constant  et 
u certain , qu'il  est  loisible  à une  veuve , après  le 

• décès  de  son  mari,  de  demeurer  avec  sa  famille 

• en  la  maison  où  il  est  décédé,  et  d'y  vivre, 

• sans  que,  pour  cette  résidence  , on  puisse  lui 
« imputer  avoir  fait  acte  de  commune,  etc.  » 

543.  Enfin , de  même  qu'un  parent  n'est  point 
censé  faire  acte  d’héritier,  en  commandant  les 
obsèques  de  son  parent , ni  en  payartt  ses  frais 
funéraires  , non  plus  qu'en  poursuivant  la  ven- 
geance de  sa  mort  ; Siquid  pietati»  ramd  fecit. ... 
apparet  non  videri  pro  hœrede  getsitse  ; l.  20, 
ff.  de  adquir.  hcered.;  à plus  forte  raison,  doit-on 
décider  qu'une  femme  ne  fait  pas  par  là  acte  de 
commune:  car  les  frais  funéraires  ne  sont  pas  une 
charge  de  la  communauté,  mais  de  la  succession 
du  défunt  : et,  à l’égard  de  la  poursuite  de  la 
vengeance  de  la  mort,  c’est  une  action  qui  ne 
dépend  nide  la  communauté,  ni  de  la  succession, 
mais  que  la  veuve  et  les  héritiers  ont  de  leur 
chef. 

544.  La  cession,  que  la  femme  fait , après  la 
dissolution  de  communauté,  soit  à des  étran- 
gers , soit  aux  héritiers  de  son  mari , de  ses  droits 
de  communauté,  renferme  une  acceptation  de 
la  communauté,  qui  l'oblige,  pour  sa  part,  aux 
dettes  de  la  communauté  envers  les  créanciers, 
sauf  son  recours  contre  son  cessionnaire , qui 
l’en  doit  indemniser.  La  raison  est  évidente  : on 
ne  peut  céder  que  ce  qu'on  a.  La  femme  ne  peut 
donc  céder  son  droit  à la  communauté,  si  elle 
ne  l'a  acquis.  La  cession,  qu'elle  en  fuit,  sup- 
pose qu'elle  l'a  acquis.  Or,  elle  ne  peut  l'acquérir 
qu'en  acceptant  la  communauté  : cette  cession 


suppose  donc  nécessairement  en  elle,  et  mani- 
feste suffisamment  sa  volonté  d'accepter  la  com- 
munauté. 

Il  en  est  de  même  de  la  renonciation  , que  la 
femme  ferait  à la  communauté  en  faveur  de  l'un 
des  héritiers  du  mari , préférablement  aux  au- 
tres. Cette  renonciation  n'a  que  le  nom  de  renon- 
ciation ; c'est  une  vraie  cession  , qu'elle  fait  à cet 
héritier,  de  son  droit  à la  communauté , laquelle 
renferme  une  acceptation . que  cette  femme  doit 
être  nécessairement  censée  avoir  faite  de  la  com- 
munauté : car  la  femme,  en  renonçant  à la  com- 
munauté en  faveur  de  cct  héritier  préférable- 
ment aux  autres,  n'abdique  pas  simplement  son 
droit,  elle  en  dispose  en  faveur  de  cet  héritier. 
Or.  comme  personne  ne  peut  disposer  que  de  ce 
qui  lui  appartient , cette  disposition , que  la 
femme  fait  de  son  droit  en  faveur  de  cet  héri- 
tier, suppose  nécessairement  qu'elle  regarde  ce 
droit  comme  quelque  chose  qui  lui  appartient  ; 
et , comme  ce  droit  ne  peut  lui  appartenir  que 
par  une  acceptation  de  la  communauté,  cette 
disposition,  qu'elle  fait  de  son  droit,  renferme 
et  suppose  nécessairement  une  acceptation  de 
la  communauté. 

Mais  lorsque  l'acte  de  renonciation  porte  que 
la  femme  a renoncé  a la  communauté , en  faveur 
des  héritiers  de  son  mari  indistinctement,  ces 
termes,  en  faveur  de»  héritier»  de  ton  mari , 
qui  sont  superflus  dans  cet  acte,  et  qui  n'ont 
aucun  effet , ne  doivent  faire  passer  cet  acte 
pour  autre  chose  que  pour  une  simple  renoncia- 
tion à la  communauté,  ('es  termes  ne  font  qu'ex- 
primer l'effet  naturel , qu'a  la  renonciation  d'une 
femme  à la  communauté,  qui  est  de  faire  ac- 
croître, jure  non  decre»cendif  aux  héritiers  du 
mari , la  part  qu'eut  eue  la  femme , si  elle  eut 
accepté. 

545.  Si  la  femme  avait  reçu  des  héritiers  de 
son  mari  une  somme  d'argent,  pour  renoncera 
la  communauté,  serait-elle,  en  ce  cas,  censée 
avoir  fait  acte  de  commune?  La  raison  de  douter 
est,  qu'elle  semble,  en  recevant  de  l'argent, 
avoir  fait  une  vente  et  une  cession  de  son  droit 
à la  communauté , laquelle  cession  renferme , 
comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus , une  accepta- 
tion de  communauté.  Il  faut  décider,  au  con- 
traire , que  cette  renonciation  à la  communauté, 
quoique  faite  pour  de  l'argent  que  la  femme 
reçoit  des  héritiers , n'est  proprement  ni  une 
vente,  ni  une  cession,  que  la  femme  fasse  de 
son  droit,  mais  c'est  un  contrat  do  ut  facia». 
Les  héritiers  du  mari  ayant  intérêt  que  la  femme 
renonce  à U communauté  , lui  donnent  une 
somme  d’argent , pour  la  porter  è faire  cette 
renonciation  ; en  conséquence , elle  renonce  â 
la  communauté.  Elle  ne  leur  fait  aucune  cession 
de  son  droit  à la  communauté.  Cette  cession 
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était  inutile  auxdits  héritiers,  puisque,  sans 
aucune  cession,  par  la  seule  renonciation  de  la 
femme , tous  les  biens  de  la  communauté  leur 
demeurent  jure  non  decrescendi.  Il  eu  est  de 
cette  renonciation  à la  communauté,  que  la 
femme  fait  pour  une  somme  d'argent,  qu'elle 
reçoit  des  héritiers  de  son  mari , comme  de  celle 
que  quelqu'un  fait  à une  succession  qui  lui  est 
déférée , pour  une  somme  d’argent  qu’il  reçoit 
de  ses  cohéritiers,  ou  de  l'héritier  qui  lui  est 
substitué.  Or,  suivant  la  décision  de  1a  loi  24, 
fT.  de  adquir.  htered.,  une  telle  renonciation  ne 
renferme  point  un  acte  d’héritier  : Qui  pretium 
omittenda  hœreditatis  causa  capity  non  ridetur 
hteres  esse.  Il  y a même  raison  pour  décider 
que  la  femme,  qui  a reçu  de  l’argent,  pour 
renoncer,  n'est  pas  censée , pour  oela,  avoir  fait 
acte  de  commune. 

546.  Les  règles,  que  nous  avons  proposées 
jusqu'à  présent , pour  connaître  quand  la  femme 
devait  être  censée  avoir  fait  ocle  de  commune 
ou  non , s'appliquent  pareillement  aux  héritiers 
de  la  femme. 

547.  On  a autrefois  agité  la  quesl  ion  de  savoir, 
si  la  femme  ou  ses  héritiers  peuvent  prendre 
des  lettres  de  bénéfice  d’inventaire,  pour  ac- 
cepter la  communauté , de  même  que  les  héri- 
tiers en  prennent  pour  accepter  une  succession. 
On  a jugé  puur  la  négative , par  arrêt  de  régle- 
ment du  8 mars  1G05,  rapporté  par  Louet , 
lettre  C , chap.  53.  La  raison  est , que  la  loi  leur 
a subvenu  par  un  autre  bénéfice,  qui  est  celui 
de  n’étre  tenu  de  leur  part  daus  les  dettes  de  la 
comramunauté , que  jusqu’à  concurrence  des 
biens  qu'ils  en  amendent , dont  nous  parlerons 
infràj  part.  5. 

S III.  ne  l'efeet  ne  l'acceptation  de  la  commu- 
nauté. 

548.  L’acceptation , que  la  femme  ou  les  héri- 
tiers font  de  la  communauté,  a un  effet  rétroactif 
au  temps  de  la  dissolution  de  communauté  : la 
femme  ou  ses  héritiers  sont  réputés  , en  consé- 
quence, dés  l'instant  de  la  dissolution  de  com- 
munauté , propriétaires  pour  une  moitié  par 
indivis  de  tous  les  biens  dont  la  coinmunuuté 
s'est  trouvée  alors  composée.  Tous  les  fruits  , qui 
ont  été  perçus  depuis  ce  temps,  et  générale- 
ment tout  ce  qui  en  est  provenu , leur  appartient 
pareillement  pour  moitié. 

Par  l'acceptation  de  la  communauté,  la  femme 
ou  ses  héritiers  deviennent  débiteurs , pour  la 
part  qu’ils  ont  dans  la  communauté,  de  toutes 
les  dettes  de  la  communauté  : la  femme,  qui  a 
accepté  la  communauté,  ou  dont  les  héritiers 
l'ont  acceptée . est  censée  les  avoir  contractées , 
en  sa  qualité  de  commune,  conjointement  avec 


son  mari,  lorsque  son  mari , qui  était  le  chef  de 
la  communauté,  les  a contractées,  comme  nous 
l’avons  vu  ci-devant. 

Néanmoins  , les  Coutumes  accordent  à la 
femme  et  à ses  héritiers  , lorsqu'ils  ont  accepté 
la  communauté , le  bénéfice  de  n’étre  tenus , 
pour  la  part  des  dettes  de  la  communauté,  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé. 

Nous  traiterons  de  ce  bénéfice  infràf  part.  5. 

ARTICLE  11. 

De  la  renonciation  de  la  femme , ou  de  mi  héri- 
tiers} à la  commMmiMfé. 

549.  La  renonciation  à la  communauté  est 
un  acto,  par  lequel  la  femme  ou  ses  héritiers, 
pour  n'être  pas  tenus  des  dettes  de  la  commu- 
nauté, renoncent  à la  part  qui  leur  est  déférée 
par  la  dissolution  de  communauté , dans  les 
biens  dont  elle  est  composée. 

On  prétend  que  l'origine  du  droit,  qu'ont 
les  femmes  de  renoncera  la  communauté,  vient 
du  temps  des  croisades,  et  qu'il  fut  accordé  aux 
veuves  des  gentilshommes  qui  contractaient , en 
ce  temps,  des  dettes  considérables  pour  leurs 
voyages  d’outre-aner. 

Nous  verrons,  sur  cette  matière , 1°  quelles 
sont  les  personnes  qui  peuvent  renoncer  à la 
communauté}  2°  si  une  femme  peut,  par  le 
contrat  de  mariage,  renoncer,  soit  pour  elle, 
soit  pour  scs  héritiers , à la  faculté  de  renoncer 
à la  communauté}  3°  comment  et  quand  cette 
renonciation  doit  se  faire;  4°  nous  traiterons  de 
l'inventaire  que  lu  femme  doit  faire  pour  re- 
noncer à la  communauté;  5°  nous  expliquerons 
quels  sont  les  effets  de  la  renonciation  à la  com- 
munauté. 

$ I.  quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent 

RENONCER  A LA  COMMUNAUTÉ. 

550.  Il  n’y  avait  autrefois  que  les  femmes 
nobles  qui  eussent  le  droit  de  renoncer  à la 
communauté.  C’est  ce  qui  parait  par  l’article  1 15 
de  l'ancienne  Coutume  de  Paris , uui  porte  : » Il 
u est  loisible  à une  noble  femnw,  extraite  de 
u noble  lignée,  et  vivant  noblement,  de  renoncer, 
u si  bon  lui  semble,  après  le  trépas  de  son  mari, 

u à la  communauté, etc.  » 

Depuis  , la  jurisprudence  des  arrêts  a étendu 
ce  droit  de  renoncer  à la  communauté,  à toutes 
les  femmes  nobles  ou  non  noble»}  et  elle  l'a 
même  étendu  à leurs  héritiers,  par  arrêt  du  15 
avril  1567. 

La  raison  do  cette  jurisprudence,  est  que  le 
mari  ayant  seul,  pendant  que  la  communauté 
dure,  le  droit  d’en  disposer,  et  de  la  charger  de 
dettes  sans  le  gré  et  la  participation  de  sa  femme, 
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on  u trouvé  qu'il  serait  injuste  qu'un  mari  dissi- 
pateur pût , en  contractant  des  dettes  immenses, 
engager  ou  même  absorber  entièrement  les  pro- 
pres de  sa  femme,  sans  que  la  femme  put  se 
décharger  desdites  dette»  par  la  renonciation  à 
la  communauté. 

C'est  sur  cette  jurisprudence  qu’a  été  formé 
l'article  237  de  la  nouvelle  Coutume  de  Paris, 
qui  porte  : a II  est  loisible  à toute  femme  noble 
« ou  non  noble  , de  renoncer,  si  bon  lui  semble, 
« après  le  trépas  de  son  mari,  à la  communauté 
« de  biens  d'entre  elle  et  sondit  mari,  la  chose 
« étant  entière.  » 

Ces  termes,  après  le  trépas  de  son  wiar»,  ne 
sont  pas  restrictifs  : la  Coutume  énonce  le  cas 
du  trépas  du  mari,  comme  le  plus  ordinaire  : 
au  reste , il  n'est  pas  douteux  que  la  femme  peut 
pareillement  renoncer  à la  communauté  du  vi- 
vant de  son  mari,  lorsqu'il  y a dissolution  de 
communauté  par  une  sentence  de  séparation. 

La  Coutume  de  Paris  a omis,  en  cet  article, 
de  s'expliquer  sur  les  héritiers  de  la  femme; 
mais  la  Coutume  d'Orléans,  réformée  trois  ans 
après  celle  de  Paris,  par  les  mêmes  commis- 
saires , s'en  est  expliquée , et  doit , en  cela , servir 
d'explicutiou  à celle  de  Paris.  Voici  ce  qu'elle 
porte  : « Il  est  loisible  à femme  noble  ou  non 
**  noble , après  le  décès  de  son  mari , oü  A ses 
« héritiers,  si  elle  pRÉtiécÈDB,  de  renon- 

• cer,  si  bon  lui  semble,  à la  communauté  de 
« biens  d’elle  et  dudit  mari  , la  chose  étant 

• entière.  » 

Ces  dispositions  des  Coutumes  de  Paris  et  d'Or- 
léans ayant  etc  formées  sur  la  jurisprudence , qui 
était  déjà  établie  lors  de  la  réformation  desdites 
Coutumes,  elles  forment  un  droit  commun,  et 
ont  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas 
expliquées. 

§ II.  LA  TE  MME  PEUT-ELLE , PAR  LE  CONTRAT  DE 

MARIAGE,  RENONCER,  SOIT  Pot  R ELLE.  SOIT  POUR 

SES  HÉRITIERS,  A LA  FACULTÉ  QUELLE  A DE 

RENONCER  A LA  CMHMI’N'a UTÉ. 

551.  Cette  convention  a été  rejetée  par  la 
jurisprudence^es  arrêts.  Il  y en  a un  du  5 
avril  1597,  rapporté  parPcleus,  lie.  3,  art.  CI, 
et  cité  par  l'annotateur  de  Lebrun,  qui  a admis 
une  veuve  à renoncer  à la  communauté,  non- 
obstant une  clause  de  son  contrat  de  mariage, 
qui  portnit  qu’elle  ne  le  pourrait  dans  le  cas  où 
il  y aurait  des  enfans  du  mariage,  lequel  cas 
était  arrivé. 

Les  raisons  de  cettejurisprudence  sont,  1°  qu'il 
a paru  être  contre  le  bon  ordre  et  l’intérêt  pu*- 
blic,  de  laisser  au  pouvoir  des  maris  d'engager 
et  d'absorber  les  propres  de  leurs  femmes  : nam 
tei  publicœ  interest  tnulieres  dotes  salras  ha- 


bere ; /.  2,  (T.  de jur.  dot.  Ccst  pourquoi,  on  a 
proscrit  toutes  les  conventions  qui  tendraient  à 
laisser  ce  pouvoir  au  mari  ; telles  qu'est  celle 
par  laquelle  une  femme  se  priverait  de  renoncer 
à la  communauté , pour  se  décharger  des  dettes 
immenses  qu’un  mari  dissipateur  aurait  con- 
tractées. 

2°  Il  n’y  a que  les  créanciers  qui  aient  intérêt 
que  la  femme  soit  excluse  du  droit  de  renoncer 
à la  communauté  : le  mari  n'en  a aucun, 
puisque,  même  en  cas  d'acceptation  de  la  com- 
munauté, il  est  tenu  d'acquitter  la  femme  ou 
scs  héritiers,  de  ce  qu’ils  paieraient  de  dettes 
au-delà  de  co  qu'ils  amendent  des  biens  de  la 
communauté.  Le  futur  époux  , en  stipulant , par 
le  contrat  de  mariage,  que  la  femme  ne  pourra 
renoncera  la  communauté , stipulerait  donc  une 
chose  à laquelle  il  n'a  nucun  intérêt , ce  qui  suffit 
pour  que  la  convention  soit  nulle,  suivant  les 
principes  que  nous  avons  établis  en  notre  Traité 
des  obligations , n.  138. 

Notre  Coutume  d'Orléans,  art.  204,  paraît 
néanmoins  autoriser  cette  convention  ; car,  après 
avoir  dit  qu'il  est  loisible  à femme  noble  ou  non 
noble  de  renoncer  à la  communauté,  en  faisant 
faire  bon  et  loyal  inventaire,  elle  ajoute  ces 
termes,  sinon  qu'il  n'y  cilt  convention  au  Con- 
traire. L'annotateur  de  I,ebrun  pi-éteud  que  ces 
derniers  termes  de  l'article  ne  doivent  pas  se 
rapporter  à ce  qui  est  dit  au  commencement  de 
l'article,  qu’l’/  est  loisible  à la  femme  de  renon- 
cer à la  communauté  ; mais  qu'ils  doivent  so 
rapporter  à ceux-ci , en  faisant  faire  bon  et  loyal 
inventaire , qui  les  précèdent  immédiatement; 
et  qu'en  conséquence , la  Coutume  ne  donne  pas 
la  permission  du  convenir  que  la  femme  ne  pourra 
renoncer  à la  communauté,  mais  seulement  de 
convenir  que  la  femme  ne  serait  pas  obligée, 
pour  renoncer,  de  faire  un  inventaire.  Cette  in- 
terprétation ne  vaut  rien  : il  n'esl  pas  vraisem- 
blable que  la  Coutume  ait  voulu  approuver  la 
convention,  par  laquelle  la  femme  serait  dis- 
pensée de  faire  inventaire  pour  renoncer.  Cette 
convention,  qui  tendrait  à procurer  à la  femme 
la  facilité  de  tromper  les  heritiers  ou  les  créan- 
ciers de  son  inari , étant  une  convention  contraire 
aux  bonnes  merurs,  ne  peut  pas  être  valable  : 
il  vaut  mieux  dire  que  ces  derniers  termes  de 
l'article  de  la  Coutume  d’Orléans  s’y  sont  glissé» 
par  inadvertance,  et  qu'ils  ne  doivent  avoir 
aucun  effet. 

Non  seulement  on  ne  peut,  par  le  contrat  de 
mariage,  priver  In  femme  du  droit  de  renoncer 
a la  communauté;  on  ne  peut  pas  non  plus  en 
priver  les  héritiers  de  la  femme.  Il  y a même 
raison  : toute  convention,  qui  donne  pouvoir 
au  mari  d'exténuer  les  propres  de  sa  femme,  est 
rejetée  dans  noire  jurisprudence. 
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£ III.  QUAND  K.T  COMMENT  LA  •ENONCIATION  A LA 
COMMUNAUTÉ  DOIT-ELLE  SE  KAIRE. 

552.  La  renonciation  de  la  femme  à la  com- 
munauté se  faisait  autrefois  lors  des  obsèques 
du  mari,  avec  certaines  cérémonies.  Après  que 
le  corps  du  mari  avait  été  mis  dans  ladosse,  la 
veuve , en  signe  de  sa  renonciation  ù la  commu- 
nauté, se  déceignait,  et  jetait  sur  la  fosse  la 
bourse  et  les  clefs  qu'elle  avait  pendues  à sa 
ceinture.  Nous  avons  un  monument  de  cet  usage 
dans  la  Chronique  de  Monstrclet , /.  1 , chap.  17, 
où  il  est  dit  que  Marguerite,  veuve  de  Philippe, 
duc  de  Bourgogne,  qui  mourut  en  1404,  re- 
nonça à la  communauté,  en  mettant,  sur  la 
représentation  du  défunt,  sa  ceinture  avec  sa 
bourse  et  ses  clefs,  comme  il  est  de  coutume  f et 
de  ce  demanda  instrument  ù un  notaire  qui 
était  là  présent. 

La  Coutume  de  Meaux  a conservé  cet  ancien 
usage  : elle  dit,  en  l'article  52,  que  la  femme 
noble,  après  le  décès  de  son  mari,  peut  renon- 
cer, et  en  démonstrance  doit  mettre  les  clefs 
sur  la  fosse  du  trépassé , en  déclarant  qu'elle 
renonce , etc.  Eu  l'article  suivant,  elle  prescrit 
aux  femmes  roturières  la  même  formalité  , pour 
renoncer  à la  communauté. 

La  Coutume  de  Vitry-le-Français,  tit.  5, 
art.  91 , et  celle  de  Bourgogne,  chap.  4 , art.  20, 
n'assujettissent  à cette  formalité  que  les  veuves 
roturières.  Depuis,  cette  formalité  est  entière- 
ment tombée  en  désuétude,  même  dans  les 
Coutumes  qui  l'exigent  expressément.  C'est  ce 
qui  nous  est  attesté  par  les  commentateurs. 

Plusieurs  Coutumes  veulent  que  la  femme 
fasse  sa  renonciation  à la  communauté  en  jus- 
tice, en  personne,  ou  par  procureur  fondé  de 
procuration  spéciale. 

Quelques  Coutumes  veulent  qu'elle  promette 
par  serment,  devant  le  juge,  de  mettre  tous  les 
effets  de  la  communauté  en  évidence. 

Quelques  unes  veulent  que  la  renonciation  se 
fasse , l’héritier  appelé , s'il  est  sur  le  lieu  ; sinon 
en  présence  du  procureur  du  roi.  Au  contraire, 
la  Coutume  de  Calais,  qui  veut  que  la  femme 
fasse  sa  renonciation  en  jugement , la  dispense 
expressément  d’y  appeler  l'héritier. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  se  sont  pas  expli- 
quées sur  la  manière  dont  doit  sc  faire  la  renon- 
ciation à la  communauté , il  suffit  de  la  faire  par 
un  acte  devant  notaires,  par  lequel  la  femme 
ou  ses  héritiers  déclarent  qu'ils  renoncent  à la 
communauté.  Par  arrêt  rendu  en  forme  de  ré- 
glement, du  14  février  1701,  il  a été  enjoint 
à tous  notaires  ou  greffiers , qui  reçoivent  des 
actes  de  renonciation  à la  communauté,  d’en 
garder  une  minute. 

553.  A l'égard  du  temps,  auquel  la  renon- 


ciation à la  communauté  doit  sc  faire,  il  est 
évident  que  la  femme  ne  peut  faire  cette  renon- 
ciation avant  la  dissolution  de  communauté  ; car 
ce  n’est  que  par  cette  dissolution  que  le  droit 
de  la  femme  ù la  communauté  est  ouvert.  Or, 
on  ne  peut  renoncer  a un  droit  qui  n'est  pas 
encore  ouvert. 

Les  Coutumes  se  sont  partagées  sur  le  temps 
que  la  femme  ou  scs  héritiers  doivent  avoir 
depuis  la  dissolution  de  la  communauté , pour  y 
renoncer. 

Nous  avons  déjà  vu  que  quelques  unes  exi- 
geaient que  celte  renonciation  se  fit  lors  des 
obsèques  du  mari.  D'autres  accordent,  pour  la 
faire,  un  temps  de  huit  jours,  d’autres  un  temps 
de  vingt  jours,  trente  jours,  quarante  jours, 
trois  mois.  Quelques  unes  distinguent  entre  les 
veuves  nobles  et  les  roturières;  comme  celle  de 
Mantes,  qui  accorde  trois  mois  aux  nobles,  et 
quarante  jours  aux  roturières  ; et  celle  de  Tours, 
quarante  jours  aux  nobles,  et  vingt  jours  aux 
roturières. 

Les  dispositions  de  ces  Coutumes  sur  le  terme, 
dans  lequel  doit  se  faire  la  renonciation  ù la 
communauté,  sont  réputées  avoir  été  abrogées 
par  l'Ordonnance  de  1667,  qui  a réglé  les  délais 
que  les  veuves  doivent  avoir  pour  prendre  qua- 
lité sur  la  communauté,  comme  nous  l'allons 
voir.  C’est  ce  qui  m’a  été  attesté,  pour  la  Cou- 
tume de  Tours , par  des  officiers  et  des  avocats 
de  Tours  que  j'ai  consultés.  Vaslin  , en  son  com- 
mentaire sur  l'article  46  de  la  Coutume  de  la 
Rochelle,  qui  n'accorde  que  quarante  jours  à la 
veuve  pour  renoncer,  atteste  aussi  que,  suivant 
l'usage  de  cette  province,  celle  disposition  est 
regardée  comme  abrogée  j>ar  l’Ordonnance  de 
1667,  et  qu'on  y accorde  aux  veuves  les  délais 
de  trois  mois,  pour  faire  inventaire,  et  de  qua- 
rante jours  pour  délibérer,  qui  sont  accordés  par 
cette  Ordonnance. 

554.  La  Coutume  de  Paris , et  une  grande 
partie  des  Coutumes,  n'ont  limité  aucun  temps. 
Elles  se  contentent  de  dire  qu'il  est  loisible  à la 
femme  de  renoncer  à la  commuuauté,  la  chose 
étant  entière y c’est-à-dire,  tant  qu’elle  n’a  pas 
accepté  la  communauté,  soit  en  prenant  la  qua- 
lité de  commune,  soit  en  faisant  quelque  acte 
de  commune. 

Suivant  ces  Coutumes,  la  femme  ou  ses  héri- 
tiers sont  toujours  à temps  de  renoncer  à la 
communauté,  tant  qu’ils  ne  l'ont  pas  acceptée, 
et  qu'ils  no  sont  pas  poursuivis. 

Mais  lorsque  la  veuve  est  poursuivie  par  quel- 
ques créanciers  de  la  communauté,  pour  payer 
sa  part  d'une  dette  de  la  communauté , elle  doit 
s'expliquer  sur  la  qualité  qu'elle  entend  prendre. 

Il  faut,  néanmoins,  distinguer  si  les  délais, 
que  l’Ordonnance  accorde  pour  prendre  qualité, 
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sont  expirés  ou  non.  L'Ordonnance  en  accorde  pas  qu'elle  ne  puisse  opposer  un  acte  de  renon- 
deux;  savoir,  un  de  trois  mois  pour  faire  inven-  ciation  à d'autres  créanciers,  qui , depuis  cet 
taire,  aGn  qu'elle  puisse  s'instruire,  par  cet  in-  arrêt , lui  demanderaient  le  paiement  d'autres 
ventaire , des  forces  de  la  communauté.  Ce  délai  dettes  de  la  communauté  : car  c’est  un  principe, 
court  du  jour  de  la  mort  de  son  défunt  mari,  si  qu'un  jugement  ne  peut  acquérir  de  droit  qu’à 
elle  était  sur  le  lieu  où  son  mari  est  mort,  sinon,  la  partie  qui  l’a  obtenu  : Rca  inter  alioa  judi- 
du  jour  qu'elle  en  n eu  connaissance,  et  elle  est  catœ , neque  emolumentum  a /ferre  his  qui 


présumée  avoir  eu  celte  connaissance  au  bout 
du  temps  qui  est  nécessaire  pour  l'avoir,  si  le 
contraire  n’est  justifié.  Outre  ce  délai  de  trois 
mois,  qui  est  accordé  â la  veuve  pour  faire  cet 
inventaire,  l'Ordonnance  lui  en  accorde  un  de 
quarante  jours  pour  délibérer,  lequel  commence 
à courir  du  jour  que  l'inventaire  a été  achevé, 
ou  qu’il  a dû  être  achevé  : car  si,  par  la  négli- 
gence de  la  femme,  l'inventaire  n'avait  pas  été 
achevé  dans  les  trois  mois,  le  délai  de  quarante 
jours  commencerait  n courir  du  jour  de  l'expi- 
ration du  temps  du  premier  délai  de  trois  mois, 
qui  est  lo  temps  auquel  l'inventaire  aurait  dû 
être  achevé. 

Si , lors  de  la  demande  du  créancier,  ces  délais 
ne  sont  pas  expirés , la  veuve  assignée  peut 
urrêter  scs  poursuites,  en  lui  opposant  qu'elle 
est  dans  ses  délais. 

Après  l'expiration  de  ces  deux  délais,  soit 
qu’ils  fussent  déjà  expirés , lors  de  la  demande 
du  créancier,  soit  qu’ils  ne  l'aient  été  que  depuis, 
la  femme  doit  s'expliquer  précisément,  et  rap- 
porter un  acte  de  renonciation  à la  communauté, 
si  elle  veut  éviter  la  condamnation. 

555.  La  femme,  poursuivie  par  un  créancier 
de  la  communauté,  ne  peut  lui  opposer  d'autres 
délais,  que  ceux  réglés  par  l'Ordonnance  de  1607, 
quoique,  par  une  clause  de  son  contrat  de  ma- 
riage, on  lui  eût  accordé  un  délai  plus  long;  car 
cette  convention  ne  peut  être  valable  que  vis- 
à-vis  des  héritiers  du  mari , et  ne  peut  nuire  à ce 
créancier,  qui  n 'était  pas  partie  à la  convention. 

556.  Faute  par  la  femme , après  les  délais 
expirés  , d'avoir  rapporté  sa  renonciation  , le 
juge  la  condamne  à payer  la  dette , de  la  même 
manière  que  si  elle  «tait  commune.  Mais,  sur 
l'appel , et  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  rendu  un  juge- 
ment, qui  ait  passé  en  force  de  chose  jugée  , la 
femme  est  encore  à temps  de  rapporter  sa  renon- 
ciation; auquel  cas,  elle  doit  être  déchargée  de 
la  condamnation,  et  condamnée  seulement  aux 
dépens  faits  jusqu'au  jour  auquel  elle  l'a  rap- 
portée. 

557.  Lorsque  la  femme,  qui  n'a  point  rap- 
porté de  renonciation  , a été  condamnée  par  un 
arrêt,  ou  un  jugement  dont  il  ne  peut  y avoir 
d’appel , cet  arrêt  l'oblige  envers  le  créancier 
qui  a obtenu  la  condamnation , à lui  payer  la 
somme  en  laquelle  elle  a été  condamnée  envers 
lui , de  même  que  si  elle  était  commune  ; mais 
cet  arrêt  ne  la  rend  pas  commune , et  n'empêche 


judtcio  non  inter fuerunt  y neque  prœjudicium 
soient  irrogare  ; 1.  2,  cod.  quib.  resjudic.  non 
noc. 

558.  La  Coutume  ne  permettant  à la  femme 
de  renoncer  à la  communauté  , que  tant  que  la 
chose  est  entière  ; lorsqu'elle  a cessé  de  l'être 
par  une  acceptation  expresse  ou  tacite,  que  la 
femme  a faite  de  la  communauté , il  ne  lui  est 
plus,  dès  lors , loisible  de  renoncer  à la  commu- 
nauté; et  la  renonciation,  qu'elle  ferait  depuis, 
serait  nulle,  tant  vis-à-vis  des  héritiers  de  son 
mari,  auxquels  elle  ne  peut  plus  demander  la 
restitution  de  son  apport,  dont  elle  a stipulé  la 
reprise  en  cas  de  renonciation  , que  vis-à-vis  des 
créanciers  de  la  communauté,  envers  lesquels, 
nonobstant  celte  renonciation,  qui  est  nulle, 
elle  doit  être  condamnée  à leur  payer  sa  part 
des  dettes  de  la  communauté;  sauf  à elle  à user 
du  privilège  quelle  a,  de  n'en  être  tenue  que 
jusqu’à  concurrence  de  ce  qu'elle  a amendé  de 
la  communauté,  en  leur  comptant  de  tout  ce 
qu'elle  a amendé , et  en  leur  représentant  un 
bon  et  loyal  inventaire,  comme  nous  le  verrons 
en  son  lieu. 

Si,  néanmoins,  la  femme  était  mineure,  lors- 
qu'elle a accepté  la  communauté,  elle  peut 
prendre  des  lettres  de  rescision  contre  son  accep- 
tation , si  elle  lui  est  préjudiciable  ; et  son  accep- 
tation étant  anéantie  par  l'entérinement  desdites 
lettres,  la  chose  est  entière , et  elle  peut  vala- 
blement renoncer  à la  communauté. 

La  femme,  qui  a accepte  la  communauté  en 
majorité,  ne  peut  sO  faire  restituer  contre  son 
acceptation , quelque  préjudiciable  qu'elle  lui 
soit,  à moins  qu'elle  n'eût  la  preuve  de  quelque 
supercherie  employée  par  les  héritiers  du  mari , 
pour  lui  faire  faire  cette  acceptation;  comme 
s ils  avaient  supposé  de  fausses  lettres,  par  les- 
quelles ou  annonçait  le  retour  inespéré  dans  uu 
port  de  France,  d'un  vaisseau  qu'on  avait  cru 
perdu  , et  sur  lequel  le  défunt  avait  un  très  gros 
intérêt  ; et  que  , sur  la  foi  de  ecs  fausses  lettres, 
qu'ou  aurait  représentées  à la  femme,  elle  eût 
accepté  la  communauté. 

55!).  Quoique  la  femme  , qui  a accepté  la 
communauté  , ne  puisse  plus  y renoncer,  néan- 
moins, si  elle  a fait  cette  acceptation  en  fraude 
de  ses  créanciers,  pour  décharger  les  héritiers 
de  son  mari  de  la  reprise  de  son  apport , stipulée 
par  le  contrat  de  mariage,  en  cas  de  renoncia- 
tion a la  communauté , les  créanciers  de  lu 
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femme  peuvent , en  ce  cas , sur  la  demande  par 
eux  formée  contre  les  héritiers  du  mari,  faire 
déclarer  nulle  et  frauduleuse  l'acceptation  de  la 
communauté  faite  par  la  femme,  et,  sans  y 
avoir  égard , exercer  la  reprise  de  l’apport  de  la 
femme  leur  débitrice , en  leur  abandonnant 
toute  la  part  de  la  femme  en  la  communauté. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  de 
la  femme,  reçoit  application  à l’égard  des  héri- 
tiers de  la  femme. 

$ IV.  DK  l’iNVFNTAIRK  QUE  LA  FEMME  DOIT  FAIRE . 

FOL' R ÊTRE  REÇUE  A RENONCER  A LA  COMMUNAUTÉ. 

560.  Lorsque  la  dissolution  de  communauté 
arrive  par  le  prédécès  du  mari,  les  Coutumes 
ont  voulu  que  la  femme,  pour  être  admise  à 
renoncer  à la  communauté , ait  fait  un  bon 
et  loyal  inventaire.  C’est  la  disposition  de  l’ar- 
ticle 237 de  lo Coutume  de  Paris,  qui  porte  : « Il 
« est  loisible  à toute  femme  de  renoncer,  après 

« le  trépas  de  son  mari,  à la  communauté 

« en  faisant  faire  bon  et  loyal  inventaire.  * 

La  raison,  poqf  laquelle  cet  inventaire  est 
requis,  est  afin  que  la  femme,  qui,  par  le  pré- 
décès  de  son  mari , se  trouve  en  possession  de 
tous  les  effets  de  la  communauté,  justifie  par 
cet  inventaire , soit  aux  héritiers , soit  aux  créan- 
ciers de  son  mari,  qu’elle  abandonne  tous  les 
effets  de  la  communauté  , qu’elle  est  obligée 
d’abandonner  en  renonçant  à la  communauté. 

561 . La  femme  n’est  obligée  à faire  cet  inven- 
taire, pour  être  admise  a renoncera  la  commu- 
nauté. que  lorsque  c’est  par  ieprédéccsdu  mari 
qu’arrive  la  dissolution  de  communauté  : mais 
lorsque  c’est  du  vivant  du  mari . par  une  sen- 
tence de  séparation,  quo  la  dissolution  de  com- 
munauté arrive,  la  femme  peut  renoncer  à la 
communauté  sans  inventaire , parce  que  ce  n’est 
pas  elle , en  ce  cas , c'est  le  mari  qui  se  trouve 
en  possession  des  effets  de  la  communauté. 

562.  Par  la  même  raison , les  héritiers  de  la 
femme  peuvent  renoncera  la  communauté,  sans 
inventaire,  lorsque  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté arrive  par  le  prédécès  de  la  femme. 

563.  Par  la  même  raison  , quoique  ce  soit  par 
le  prédécès  du  mari , que  la  dissolution  de  com- 
munauté soit  arrivée,  si  la  femme,  qui  ne  de- 
meurait pas  alors  avec  son  mari , ne  s’est  trouvée 
en  possession  de  rien , et  que  ce  soient,  au  con- 
traire, les  héritiers  du  mari  qui  se  soient  mis  en 
possession  de  tous  les  effets  de  la  communauté, 
la  renonciation  de  la  femme  peut  être  valable 
sans  inventaire.  C’est  l’avis  de  Ricard  et  de 
Fortin  . sur  {'article  237  de  la  Coutume  de 
Paris.  C’est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  du  7 fé- 
vrier 1707,  rapporté  par  Augear,  /.  2,  chap.  69, 
et  par  I annotateur  de  Lebrun.  Dans  l’espace  de 
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cet  arrêt,  la  veuve,  lors  de  la  mort  de  son  mari, 
s'était  trouvée  dans  un  couvent,  où  son  mari 
l’avait  fuit  renfermer  pour  cause  de  démence. 
Le  curateur  nommé , après  la  mort  du  mari , à 
cette  veuve,  renonça  pour  elle  a la  commu- 
nauté, sans  inventaire  : par  l'arrêt,  la  renon- 
ciation fut  déclarée  valable  contre  un  créuncier 
qui  la  débottait. 

564.  Lorsque  la  veuve  s’est  trouvée  en  posses- 
sion des  biens  de  la  communauté , elle  ne  peut , 
a la  vérité,  renoncer  sans  inventaire;  mais,  s’il 
en  avait  été  fait  un  après  la  mort  du  mari,  à la 
requête  des  héritiers  du  mari , la  femme  ne  serait 
pas  obligée,  pour  renoncer,  d’en  faire  un  autre  : 
il  lui  suffit  d'employer  celui  qui  a été  fait  à la 
requête  des  heritiers;  et,  si  elle  a connaissance 
de  quelques  effets  omis,  elle  doit  les  y ajouter. 

Si  le  mari , peu  avant  sa  mort , avait  fuit  un 
inventaire  de  ses  effets,  putn , pour  dissoudre 
une  société , en  laquelle  il  était  avec  un  tiers,  il 
suffirait  a la  femme  de  faire  un  récolement,  qui 
contiendrait  ceux  des  effets  compris  dans  cet 
inventaire,  qui  ne  se  sont  plus  trouvés  lors  de 
la  mort,  et  ceux  qui  se  sont  trouvés  lors  de  la 
mort,  et  qui  n'y  ont  point  été  compris. 

Lorsqu'après  la  mort  du  mari,  il  a été  fait, 
par  quelque  créancier,  une  saisie  générale  et 
une  vente,  la  femme  peut  employer,  pour  inven- 
taire, les  procès-verbaux  de  saisie  et  de  vente. 

565.  Il  ne  suffit  pas  à la  veuve,  pour  se  dis- 
penser de  rapporter  un  inventaire,  de  dire  que 
son  mari  n'a  laissé  à sa  mort  aucuns  effets  ; elle 
doit  le  justifier  par  un  procès-verbal  de  carence. 
Acte  de  notoriété  du  23  février  1708. 

566.  [L'inventaire  doit  être  fait  devant  notaires. 
Il  en  doit  rester  minute , afin  qu’il  ne  soit  pas  au 
pouvoir  de  la  femme  de  le  faire  paraître  à son 
gré.  Arrêt  de  Réglement  du  14  février  1701. 
envoyé  dan»  let  sièges  du  ressort,  rapporté  par 
Joui. 

Au  surplus , sur  la  forme , et  sur  les  personnes 
avec  qui  doit  être  fait  l'inventaire,  voyez  ce  qui 
sera  dit  infrà,  part.  4. 

567.  Pour  que  la  femme  puisse  renoncer,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  son  inventaire  ait  été 
clos  et  affirmé  en  justice;  cette  clôture  n'est 
requise  par  l'article  241 , que  pour  le  cas  dudit 
article,  qui  concerne  la  continuation  de  com- 
munauté : et  cela  u été  jugé  par  arrêt  dn  18  no- 
vembre 1600,  rendu  consultis  classibus , rap- 
porté par  Fortin,  et  dans  le  recueil  de  Joui. 
C'est  aussi  l’avis  de  Lebrun. 

S V-  EFFETS  DE  LA  RENONCIATION  A LA  COM- 

MUNAUTÉ. 

568.  Premier  effet . L'effet  de  la  renoncia- 
tion de  la  femme  ou  de  «s  héritier.,  est  de  les 
exclure  des  biens  de  la  communauté,  desquels. 
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en  conséquence,  le  mari  ou  ses  héritiers  demeu- 
rent  propriétaires  pour  le  total,  jure  non  de- 
creacendi. 

La  femme , qui  renonce  à la  communauté , est 
excluse  du  préciput  stipulé  par  le  contrat  de 
mariage,  au  profit  du  survivant,  sur  les  biens 
de  la  communauté,  à moins  qu'il  ne  fût  dit,  par 
le  contrat  de  mariage , qu'elle  aurait  ce  préciput, 
même  en  cas  de  renonciation. 

569.  On  doit  , néanmoins  , lui  laisser  une 
robe  , et  le  reste  de  ce  qui  forme  un  habillement 
complet , quand  même  il  n'y  aurait  aucun  pré- 
ciput stipulé  par  le  contrat  de  mariage ; car 
non  de  bal  nbire  nudn. 

Quelques  Coutumes  , comme  Bourbonnais , 
nrt.  245,  veulent  que  l'habillement , que  la 
femme  peut  retenir  en  renonçant , ne  soit  ni  le 
meilleur,  ni  le  pire.  Chauni  . art.  136,  a la 
même  disposition.  Bar,  art.  80,  lui  laisse  ceux 
qu'elle  portait  les  jours  de  fêtes. 

Dans  les  Coutumes,  qui  ne  s'en  sont  pas  ex- 
pliquées, je  crois  qu'on  ne  doit  pas  enviera  la 
veuve  le  choix  de  son  meilleur  habillement. 

loi  Coutume  de  Tours,  art.  293,  est  plus  libé- 
rale envers  les  femmes  qui  renoncent  a la  com- 
munauté : elle  donne,  en  ce  cas,  A la  veuve, 
un  lit  garni,  ses  heures  et  patenôtres,  une  de 
ses  meilleures  robes,  et  l'autre  moyenne,  tant 
d'hiver  que  d'été.  Celle  de  Lodunois  a à peu 
près  la  même  disposition. 

570.  Quoiqu'on  cas  de  renonciation  à la  com- 
munauté, tous  les  effets  de  la  communauté 
appartiennent  A la  succession  du  mari,  il  est, 
néanmoins,  d’usage  que  la  femme  puisse,  jus- 
qu'à la  fin  de  l'inventaire,  vivre,  avec  ses  do- 
mestiques, des  provisions  qui  se  sont  trouvées 
dans  la  maison  à la  mort  du  mari,  sans  que  les 
héritiers  du  mari  soient  reçus  à lui  demander  le 
prix  de  ce  qu'elle  en  a consommé. 

571.  A plus  forte  raison  , les  héritiers  du  mari 
ne  sont  pas  recevables  à faire  supporter  à la 
veuve  aucun  loyer  de  la  maison , où  elle  est 
restée  après  la  mort  dt?  son  mari  ; car  c'est  la 
communauté  qui  est  censée  avoir  occupé  la 
maison , par  les  effets  qu'elle  y avait , et  dont  la 
femme,  qui  est  restée  dans  la  maison,  n'était 
que  la  gurdicnno  : c'est  donc  la  communauté  qui 
doit  le  loyer  do  la  maison. 

Même  , après  que  la  maison  a cessé  d'être 
occupée  par  les  meubles  de  la  communauté,  il 
n'est  pas  d usage  que  les  héritiers  du  mari  exi- 
gent de  la  veuve  le  loyer  de  celte  maison,  jus- 
qu'au prochain  terme,  en  quoi  ils  souffrent  peu  ; 
car  ils  n'eussent  pas  trouvé  à la  louer  en  sur- 
terme. 

Au  moins,  en  prenant  les  choses  à la  rigueur, 
la  femme  ne  devrait  le  loyer  que  do  la  partie 
qu'elle  en  a occupée. 


572.  La  femme  ou  ses  héritiers , en  renonçant 
à la  communanté , renoncent  non  seulement  au\ 
biens , dont  la  communauté  se  trouve  composée 
lors  de  sa  dissolution  , mais  à tout  ce  qu'elle  eu 
a tire,  pendant  qu'elle  a duré,  pour  ses  affaire* 
particulières  J et  elle  doit  , en  conséquence  , 
récompense  aux  héritiers  du  mari,  de  tout  co 
qu'elle  en  a tiré,  k l'exception  seulement  de  en 
qui  en  aététiré  pour  sas  alimens,  et  pour  l'entre- 
tien de  ses  héritages  propres,  ces  choses  étant  des 
charges  de  la  communauté. 

Nous  traiterons  celte  matière  plus  amplement 

infrà. 

573.  Skcokd  effet.  Le  second  effet  do  la 
renonciation  à la  communauté,  est  que  la  femme, 
ou  ses  héritiers,  qui  ont  renoncé  à la  commu- 
nauté, sont  déchargés  de  toutes  les  dettes  de  la 
communauté. 

Ils  en  sont  déchargés  même  envers  les  créan- 
ciers, lorsque  la  femme  n'elait  pas  obligée  en 
sou  propre  nom.  Au  contraire,  si  la  dette  de  In 
communauté  procède  de  son  chef,  ou  qu'elle  s'y 
soit  obligée  en  son  propre  nom  , ayant  été  parlin 
dans  le  contrat  avec  son  mari,  qui  l'a  autorisée,  la 
femme  et  scs  héritiers,  nonobstant  la  renoncia- 
tion, en  sont  tenus  envers  le  créancier;  mais  ils 
en  doivent  être  acquittes  par  les  héritiers  du 
mari. 

574.  A l'égard  des  dettes,  auxquelles  la  femme 
ne  s'est  pas  obligée  en  son  nom , la  femme  et  ses 
héritiers  n'en  sont  pas  tenus , même  envers  In 
créancier,  quand  même  ce  seraient  des  dettes 
dont  il  pourrait  sembler  que  la  femme  a profilé; 
telles  que  sont  celles  du  boulanger,  du  boucher, 
du  marchand  qui  a vendu  les  étoffes  dont  elln 
est  habillée.  Denisart  rapporte  un  arrêt  du  22 
juillet  1762,  qui  a donné  à une  veuve,  qui  avait 
renoncé  à la  communauté,  congé  de  la  demande 
du  boucher,  pour  fournitures  de  viande  jusqu'à 
la  mort  de  son  mari , en  infirmant  une  sentenco 
du  Châtelet,  qui  avait  fuit  droit  sur  la  demande. 

La  raison  est , que  la  femme  est  censée  avoir 
payé  à son  mari  tout  ce  qu'elle  a consommé  de 
ces  différentes  fournitures,  par  la  jouissance  de 
la  dot  qu'elle  lui  a apportée  ad  sHstinendo  ancra 
matrimoun.  L'ayant  payé  à son  mari,  elle  no 
doit  pas  être  obligée  à le  payer  une  seconde  fois 
aux  marchands  qui  n'ont  contracté  qu'avec  son 
mari , et  non  avec  elle  : ils  ne  sont  pa9  plus  fondés 
à le  lui  demander , que  ne  le  serait  un  boulanger , 
qui  aurait  fourni  du  pain  à nu  maître  de  pension , 
et  qui  s'aviserait  d'eu  demander  le  prix  aux  pen- 
sionnaires qui  l'ont  mangé. 

Cette  décision  doit  avoir  lieu  , quand  même  la 
femme  aurait  arrêté  les  parties,  ou  fait  elle-même 
les  emplettes  : car  elle  n'est  censée  faire  cela  quo 
pour  et  au  nom  de  son  mari  ; elle  n'evt  pas  censée 
vouloir,  par  là,  s'obliger  en  son  nom. 
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Cela  a été  jugé  par  arrêt  du  16  terrier  1694, 
rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal  des 
Audiences. 

575.  II  en  est  de  même  de  tous  les  marchés, 
qu'une  femme  de  marchand  ou  d'artisan  fait 
pour  le  commerce  de  son  mari  : elle  est  censée 
les  faire  pour  son  mari , sans  rouloir  s'obliger 
en  son  nom.  Mais  lorsqu'elle  fait  elle-même  un 
commerce  séparé,  elle  est  censée  s’obliger  en 
son  nom  pour  tout  ce  qui  est  relatif  à ce  com- 
merce. C’est  pourquoi,  en  renonçant  à la  com- 
munauté, elle  est  tenue  de  ces  dettes  envers  les 
créanciers,  avec  qui  elle  a contracté,  sauf  son 
recours  contre  les  héritiers  de  son  mari , qui  l’en 
doivent  acquitter. 

576.  La  femme,  qui  renonceè  la  communauté, 
doit  aussi  être  acquittée  entièrement  par  la  suc- 
cession de  son  mari,  des  frais  de  l'inventaire, 
quoique  faits  à la  requétede  ladite  femme.  Lebrun 
lui  en  fait  porter  moitié;  mais  je  crois  que  c’est 
une  erreur.  Ces  frais  sont  une  charge  privilégiée 
des  biens  de  la  communauté,  qu'il  était  néces- 
saire de  constater  par  un  inventaire  : ils  doivent , 
par  conséquent,  être  acquittés  sur  lesdits  biens , 
et  non  par  la  veuve;  de  même  que,  dans  le  cas 
d'une  succession  bénéficiaire,  les  frais  d'inven- 
taire se  paient  sur  les  biens  de  la  succession,  et 
non  par  l’héritier  bénéficiaire.  Lebrun  tireargu- 
ment,  pour  son  opinion  ; de  l'article  107  de  la 
Coutume  de  Troyes,  qui  dit  que  le  survirant 
paiera  la  moitié  des  frais  dudit  inventaire.  La 
réponse  est,  que  cet  article  suppose  le  cas  d'ac- 
ceptation , comme  le  plus  commun. 

ARTICLE  III. 

Du  cas  auquel  la  femme  laisse  plusieurs  héri- 
tiers f dont  les  uns  acceptent  la  communauté, 
et  les  autres  y renoncent . 

577.  Le  droit,  qu’a  la  femme,  d’avoir  moitié 
dans  les  biens  dont  lu  communauté  se  trouve 
composée,  lors  de  sa  dissolution,  est,  suivant 
les  principes  que  nous  avons  établis  en  notre 
Traité  des  obligations  t n.  288,  un  droit  divisible, 
puisqu’il  a pour  objet  quelque  chose  dedivisible; 
cette  moitié  dans  lesdits  biens,  qui  fait  l'objet 
de  ce  droit  , étant , ainsi  que  lesdits  biens  , 
quelque  chose  de  divisible. 

De  la  il  suit,  suivant  les  mêmes  principes, 
que  , lorsque  la  femme  laisse  plusieurs  héritiers, 
ce  droit,  qu'a  la  femme,  d’avoir  moitié  dans  les 
biens  de  la  communauté,  se  divise  de  plein 
droit,  de  même  que  tous  les  autres  droits  divi- 
sibles de  la  succession  , entre  ses  héritiers  , 
lesquels  y succèdent  chacun  pour  leur  part  héré- 
ditaire. Par  exemple,  si  la  femme  laisse  quatre 
héritiers , chacun  de  ses  héritiers  succédera , 
Tome  IV. 
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pour  un  quart , à la  part  de  la  femme , et  aura 
un  quart  en  la  moitié  des  biens  de  la  commu- 
nauté. 

578.  Cela  e»t  sans  difficulté,  lorsque  tous  les 
héritiers  acceptent  la  communauté;  mais  si  trois 
desdits  héritiers  renoncent  à la  communauté  , et 
qu'un  seul  l'accepte,  cet  acceptant  aura-t-il  en 
entier  la  moitié  de  la  femme  dans  les  biens  de  la 
communauté,  ou  n'uura-t-il  que  son  quart  de 
ladite  moitié? 

I.ebrun  décide  qu'il  aura  la  moitié  en  entier. 
Cette  décision  me  paraît  contraire  aux  premiers 
principes.  Ces  trois  héritiers  de  la  femme  ont 
bien  renoncé  à la  communauté , pour  la  part 
qu’ils  y avaient , mais  ils  n’ont  pas  renoncé  à la 
succession  de  la  femme.  Celui,  qui  a accepté  la 
communauté , n’est  toujours , nonobstant  cette 
renonciation  de  ses  cohéritiers,  héritier  de  la 
femme  que  pour  un  quart  ; et , par  conséquent , 
il  n’est  successeur  aux  droits  de  la  femme  que 
pour  un  quart;  et,  par  conséquent , il  ne  peut 
succéder  quepourunquartau  droit  de  la  femme, 
dans  les  biens  de  la  communauté,  de  même  qu’à 
tous  les  autres  droits  de  la  succession. 

Ce  n’est  donc  point  à lui  que  doivent  accroître 
les  parts,  auxquelles  ses  cohéritiers  ont  renoncé  : 
elles  doivent,  par  leur  renonciation,  demeurer 
au  mari,  jure  non  tlecreecendi , par  la  même 
raison  que  la  part  de  la  femme  serait  demeurée 
en  entier  au  mari , si  la  femme , on  tous  les  héri- 
tiers de  la  femme , avaient  renoncé  à la  commu- 
uauté. 

Chacun  des  quatre  héritiers  do  la  femme,  qui 
a succédé  pour  son  quart  au  droit  de  la  femme 
aux  biens  de  la  communauté  , a , pour  son  quart 
le  même  droit  que  la  femme.  Par  conséquent  de 
même  que  la  femme,  si  elle  eut  survécu,  n’eût 

pu  renoncer  à la  communauté,  pour  se  décharger 

des  dettes,  qu’en  laissant  aux  héritiers  de  son 
mari  tout  son  droit  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté; de  même,  chacun  de  ses  héritiers  ne  peut 
renoncer  à la  communauté,  qu’en  laissant  au 
mari  le  droit  auquel  il  a succédé  à la  femme 
dans  les  biens  de  la  communauté , pour  la  part 
qu’il  y a. 

Il  résulte  de  tout  ceci , que , dans  l’espèce  pro- 
posée , lorsque  la  femmea  laissé  quatre  héritiers 
dont  trois  ont  renoncé  à la  communauté,  et  un 
seul  l’a  acceptée,  celui,  qui  l’a  acceptée,  ne 
doit  avoir  que  son  quart  en  la  moitié,  et  le  mari 
doit  avoir  le  surplus;  savoir,  la  moitié  de  son 
chef  et  les  trois  quarts  dans  l’autre  moitié,  qui 
sont  les  portions  auxquelles  les  trois  autres  héri- 
tiers ont  renoncé. 

Ou  no  peut  tirer  aucun  argument  du  droit 
d’accroissement,  qui  a lieu  entre  les  légataires 
d'une  même  chose , pour  l’accroissement  des 
parts  des  héritiers  de  la  femme,  qui  ont  renoncé 
24 
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à la  communauté,  à celle  de  celui  qui  Ta  acceptée. 

Le  droit  d'accroissement,  qui  a lieu  entre  le» 
légataires,  n'a  lieu  qu’entre  ceux  qui  sont  con- 
juncti re,  soit  qu’ils  soient  conjuncti  re  et  rerbie, 
«oit  qu’ils  le  soient  re  tantum;  c’est-à-dire, 
entre  ceux  à chacun  desquels  le  testateur  à légué 
la  chose  entière,  de  manière  qu’il  n’y  eût  que 
leur  concurrence  qui  dût  partager  entre  eux  la 
chose  léguée. 

Lorsque  l’un  de  ces  légataires  conjoints  pre- 
décède , ou  répudie  le  legs , la  part,  qu’il  eût  eue 
dans  le  legs,  s’il  l’eût  accepté,  doit  accroître, 
ou  plutôt  ne  pas  décroître  à celui  qui  l’a  accepté, 
parce  qu’il  est  légataire  de  la  chose  entière , et 
qu’il  n’y  avait  conséquemment  que  la  concur- 
rence de  son  co-légalaire  qui  a renoncé,  qui  eut 
pu  le  priver  d’une  part  de  la  chose. 

Mais  lorsque  le  testateur  a assigné  à chacun  de 
ses  légataires  une  part  dans  la  chose  qu’il  leur  a 
léguée , quoique  par  une  même  phrase . comme 
lorsqu’il  a dit  : Je  lègue  à Titius  et  à Caïus  une 
telle  chose  par  égales  portions , ex  trqui»  part *- 
bu» . ces  légataires  sont  conjuncti  terbia  ton  tu  ni, 
qui  ab  initio  parte»  habent  ; et  il  n’y  a pas  lieu 
entre  eux  au  dfoit  d’accroissement , à moins  que 
le  testateur  ne  s’ensuit  expliqué.  C’est  pourquoi , 
si  l’un  deux  répudie  le  legs , celui , qui  a accepté , 
n’aura  que  la  moitié  qui  lui  a été  assignée  dans  la 
chose  léguée  , sans  pouvoir  prétendre  l’accrois- 
sement de  la  part  de  celui  (juia répudié;  car  iln’est 
légataire  que  de  sa  moitié.  C’est  ce  qui  est  décidé 
en  la  loi  11,  de  uaufr.  accr.  C’est  ce  que  dit 
Cujas  . ad  l.  16,  fF.  de  leg.  1°. 

En  faisant  l’application  de  ces  principes  aux 
héritiers  d’une  femme , qui  ont  succédé  à son 
droit  de  communauté,  et  dont  l’un  a accepté  la 
communauté,  et  les  autres  y ont  renoncé,  il  est 
évident  que  ces  héritiers  ne  peuvent  être  com- 
parés à ces  légataires , qui  sont  conjuncti  re , et 
entre  lesquels  il  y a lieu  au  droit  d’accroissement  : 
au  contraire  , ils  ressemblent  à ceux  qui  ab  initio 
parte»  habent.  Ces  héritiers,  de  même  que  ces 
légataires , ab  initio  parte»  habuerunt  ; ils  n’ont 
chacun  succédé  que  pour  leur  part , au  droit  do 
la  femme  à la  communauté  : d’oû  il  suit  que  , de 
mémo  qu’il  n’y  a pas  lieu  au  droit  d’accroisse- 
ment entre  ces  légataires  , qui  ne  sont  point 
conjuncti  re y et  qui,  au  contraire,  ab  initio 
parte » habent , il  ne  doit  pas  non  plus  y avoir 
lieu  nu  droit  d’accroissement  entre  ces  héritiers. 

579.  Passons  à une  autrequestion.  En  retenunt 
l’espèce  de  quatre  enfans , héritiers  de  leur  mère , 
dont  un  accepte  la  communauté,  et  les  trois 
autres  y renoncent  : si,  par  le  contrat  de  mariage, 
la  reprise  de  l’apport  de  la  femme  avait  été  sti- 
pulée au  profit  des  enfans,  en  cas  de  renoncia- 
tion, pour  quelle  part  chacun  des  enfans,  qui 
oui  renoncé  à la  communauté , aura-t-il  la  reprise 


COMMUNAUTÉ. 

de  cet  apport , et  par  qui  In  reprise  de  cct  apport 
leur  est-elle  due?  Le  droit  de  reprise  de  l’apport 
de  la  femme , on  cas  de  renonciation  , étant  un 
droit  divisiblede  sa  succession,  chacun  desquatre 
enfans  y a succédé  pour  sa  part  héréditaire  , 
c’est-à-dire,  pour  un  quart  : d’oû  il  suit  que 
chacun  des  trois,  qui  ont  renoncé,  ne  peut  exercer 
cette  reprise  que  pour  un  quart.  A l’égard  du 
quart ? que  celui , qui  a accepté  la  communauté , 
aurait  eu,  s'il  eut  pareillement  renoncé,  il  en 
a fait  confusion  par  son  acceptation  de  la  com- 
munauté , et  ce  quart  de  l’apport  est  demeuré 
confondu  dans  les  biens  de  la  communauté. 

Cela  est  sans  difficulté.  Il  y en  a plus  sur  la 
question  de  savoir  par  qui  est  due  cette  reprise. 
L’enfant  qui  a accepté  la  communauté,  est-il 
tenu  d’y  contribuer  pour  le  quart,  en  la  moitié 
qu’il  a dans  les  biens  de  la  communauté?  ou  le 
mari  est-il  seul  tenu  d’acquitter  cette  reprise 
envers  les  trois  enfaus  qui  ont  renoncé?  pour  y 
foire  contribuer  l’enfant . qui  a accepté,  ou  dira 
que  l’apport  de  la  femme  étant  entré  dans  1a 
communauté , la  reprise  de  cet  apport  est  une 
dette  de  la  communauté,  dont  L’enfant  acceptant 
doit  être  tenu , de  même  que  de  toutes  les  autres 
dettes  de  la  communauté,  pour  la  part  qu’il  a 
dans  la  communauté. 

On  dira  encore  que  la  reprise  de  l'apport , de 
même  que  les  autres  reprises,  s'exerce  sur  la 
masse  des  biens  de  la  communauté  , laquelle 
étant  par  là  diminuée,  la  part  que  l'eufant 
acceptant  a dans  cette  masse , se  trouve  diminuée 
à proportion  ; et  l'enfant , par  ce  moyen , con- 
tribue à cette  reprise  pour  sa  part.  Nonobstant 
ces  raisons  , je  pense  qu’dn  doit  décider  que  le 
mari  doit  payer  seul,  aux  trois  renonçans , la 
part  que  chacun  d’eux  a dans  l’apport  de  la 
femme,  sans  que  l’enfant  acceptant  soit  tenu  d’y 
contribuer;  et  qu’en  conséquence  la  reprise 
ne  doit  pas  en  6(1*0  faite,  en  ce  cas,  sur  la 
masse  des  biens  de  la  communauté.  La  raison 
est,  que  l’enfaut , qui  renonce  pour  sa  part  a la 
communauté , et  demande  pour  sa  part  l’apport 
de  sa  mère , abandonne  au  mari  l’apport  qu’il 
a dans  la  communauté,  pour  la  part  qu’il  a 
dans  l'apport  de  sa  mère  ,à  laquelle  il  sc  tient  : 
cette  part  de  l’apport  de  sa  mère  , est  le  prix  de 
l’abandon  qu’il  fait  au  mari  de  sa  part  en  la  com- 
munauté. Or,  le  mari  profitant  seul  de  l’abandon 
de  cette  part,  qui  demeure  par  devers  lui  ,jnro 
no»  decretcendi,  comme  nous  l’avons  vu  auprà, 
n.  544 , c’est  lui  seul  qui  doit  être  tenu  du  prix 
de  cet  abandon. 

580.  Passons , à présent , au  cas  auquel  la 
femme  a laissé  des  héritiers  à différentes  espèces 
de  biens  ; l’un  à ses  meubles  et  acquêts  , l’uutrc 
à ses  propres  d’une  certaine  ligne.  La  part  des 
dettes  de  la  communauté,  dont  la  succession  delà 
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femme  est  tenue,  en  ca*  d'acceptation  de  la 
communauté . devant  être  en  ca  cas , supportée, 
tant  par  l'héritier  aux  propres , que  par  l'héritier 
aux  meubles  et  acquêts , à proportion  de  ce  que 
chacun  a dans  l'actif  de  la  succession,  quoique 
l'héritier  aux  propres  ne  succèdeà  rien  des  choses 
qui  composent  la  communauté,  il  s'ensuit  que 
ces  héritiers  ont  des  intérêts  opposés , par  rapport 
au  parti  de  l'acceptation  de  la  communauté  et  à 
celui  de  la  renonciation  à la  communauté.  L'hé- 
ritier  aux  propres , qui , en  cas  d'acceptation  de 
la  communauté  , ne  succède  à rien  de  ce  qui 
en  compose  l'actif,  et  porte  néanmoins  sa  part 
des  dettes  de  ladite  communauté,  a intérêt  d'y 
renoncer,  quelque  avantageuse  que  soit  en  elle- 
même  la  communauté  : pourra-t-il . au  préjudice 
de  l'héritier  aux  meubles  et  acquêts,  renoncer  A 
une  communauté  qui  est  en  elle-même  avanta- 
geuse; et,  par  ce  moyen,  se  décharger  de  la 
part  des  dettes  qu'il  en  doit  supporter,  qu'il  fera 
retomber  sur  l'autre  héritier? 

l'ira  rersdf  l'héritier  aux  meubles  et  acquêts 
peut  quelquefois  avoir  intérêt  d'accepter  une 
communauté  onéreuse,  parce  qu’en  succédant 
seul  è tout  ce  qui  en  compose  l'actif,  il  se 
décharge  d'une  partie  du  passif,  sur  l'héritier 
aux  propres  : pourra-t-il,  au  préjudice  de  l'hé- 
ritier aux  propres,  accepter  une  communauté 
qui  en  elle-même  est  plus  onéreuse  que  profi- 
table? 

Y uslin  , sur  la  Coutume  de  la  Rochelle , prétend , 
d'après  Lebrun  qu’il  cite,  que  l'héritier  aux 
meubles  et  acquêts  peut  accepter  la  commu- 
nauté, quoique  manifestement  mauvaise,  au 
préjudice  de  l'héritier  aux  propres,  qu'il  fera 
contribuera  la  part  des  dettes  de  la  communauté , 
dont  la  succession  de  lu  femme  est  chargée.  Il 
se  fonde  sur  ce  que  l'article  220  de  la  Coutume 
déférant  la  moitié  de  la  communauté  aux  héri- 
tiers, il  a,  dit-il,  cette  part  de  son  chef;  d'où  il 
conclut  qu'il  peut  à son  gré  l'accepter,  suns  que 
l'héritier  aux  propres  puisse  critiquer  son  accep- 
tation; et  que  ce  n'est  pas  le  cas  d’entrer  dans 
l'examen  du  quid  ut  Mut,  et  de  ce  qu'aurait  dû 
faire  la  défunte , puisque  ce  n'est  pas  du  chef  de 
la  défunte,  mais  de  son  propre  chef  qu’il  l'ac- 
cepte. Cette  opiniou  me  parait  injuste , et  fondée 
sur  un  faux  principe.  11  est  faux  que  l'héritier 
aux  meubles  et  acquêts  ait  de  son  chef  la  part 
des  biens  de  la  communauté.  Il  a cette  part 
comme  héritier  de  la  femme , comme  représen- 
tant la  personne  de  la  femme , et  comme  trouvant 
dans  la  succession  de  la  femme  le  droit  d'accepter 
cette  part  des  biens  de  la  communauté.  S'il  ne 
l'avait  pas  de  cette  manière , s'il  l'avait  de  sou 
chef,  comme  le  préteud  Yaslin,  il  s'ensuivrait 
qu'il  serait  tenu  seul  de  toutes  les  dettes  de  la 
communauté,donlcettepartdes  biens  de  la  com- 


munauté est  chargée,  et  qu’il  ne  pourrait  y faire 
contribuer  en  rien  l'héritier  aux  propres.  Ce  droit 
d'accepter  ou  de  répudier  la  communauté,  est 
donc  un  droit  de  la  succession  de  la  femme,  qui 
n'estqu'uneseuleet  uniquesuccession, quoique  la 
loi  y appelle  plusieurs  personnes  auxquelles  elle 
en  distribue  l'actif  et  le  passif.  Ce  droit  intéresse 
différemment  l'héritier  aux  meubles  et  acquêts, 
qui  a intérêt  à l'acceptation,  devant  succéder  à 
l'actif,  et  l'héritier  aux  propres,  qui  ne  peut 
succéder  qu'au  passif.  Ce  choix  , intéressant 
différemment  les  différens  héritiers,  ne  doit  pas 
se  faire  suivant  l’intérêt  particulier  ni  de  l'un  ni 
de  l'autre  des  héritiers,  mais  suivant  l'intérêt 
général  de  la  succession.  Les  différens  héritiers , 
représentant  tous  ensemble  la  personne  de  la 
femme,  doivent  faire  pour  elle  le  choix  qu'elle 
ne  peut  plus  faire  par  elle-même,  mais  qu'elle  a 
intérêt  de  faire,  en  la  considérant  comme  se 
survivant  à elle-même  par  sa  succession. 

Il  faut  donc,  pour  ce  choix  , entrer  dans 
l'examen  du  quid  utiliua  ; c'est-à-dire , qu'il  faut 
examiner,  non  l'intérêt  particulier  de  l'uu  ou  de 
l'autre  des  héritiers  de  la  femme,  niais  l'intérêt 
général  de  sa  succession.  Si,  par  cet  examen  , il 
parait  que  la  communauté  est  en  elle-même 
avantageuse,  et  qu'il  est,  en  conséquence,  de 
l'intérêt  général  de  la  succession  de  la  femme 
de  l'accepter , ou  doit , en  ce  cas , faire  prévaloir 
le  parti  de  l'acceptation  ; et  l'héritier  aux  propres 
n'est  pas  recevable  ù se  décharger  de  la  part  , 
qu’il  doit  supporter  dans  le  passif  de  la  commu- 
nauté, en  déclarant  qu’il  y renonce.  Au  con- 
traire, s'il  est  trouvé  que  la  communauté  est  en 
elle-même  plus  onéreuse  que  profitable , et  qu'en 
conséquence  il  est  de  l'intérêt  général  de  la 
succession  de  la  femme  d'y  renoncer,  on  doit, 
en  ce  cas,  faire  prévaloir  le  parti  de  la  renon- 
ciation; l'héritier  aux  meubles  et  acquêts  ne 
peut  p is,  en  acceptant  celle  communauté,  faire 
rien  supporter  du  passif  de  cette  communauté, 
à f héritier  aux  propres. 

Quelquefois  c'est  l'héritier  aux  propres  de  la 
femme,  qui  a intérêt  à l'acceptation  de  la  com- 
munauté, comme  dans  1e  cas  où  elle  se  trou- 
verait presque  entièrement  composée  de  propres 
de  la  ligne  de  cct  héritier,  que  la  femme  y 
aurait  ameublis.  Si,  en  ce  cas,  l'héritier  aux 
propres  voulait  accepter  la  communauté . pour 
succéder  à scs  propres  ameublis  , et  que  l'héritier 
aux  meubles  et  acquêts  voulût  y renoncer,  il 
faudrait  entrer  dans  l'examen  du  quid  utiliua , 
comme  dans  l'espèce  précédente;  et,  si  la  com- 
munauté était  trouvée  être  en  elle-même  avan- 
tageuse, l'héritier  aux  meubles  et  acquêts  ne 
pourrait  pas , en  déclarant  qu'il  y renonce , se 
décharger  de  la  part  qu'il  doit  supporter  dans  le 
passif  de  cette  communauté.  Au  contraire,  si 
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elle  est  trouvéeêtre  plus  onéreuse  que  profitable, 
J'hérilier  aux  propres , qui  Ta  acceptée , ne  pourra 
rien  faire  supporter  du  passif  de  cette  commu- 
nauté  . à l'héritier  aux  meubles  et  acquêts  qui  y 
renonce. 

581 .  Lorsque  la  femme  a laissé  pour  successeur 
un  héritier  qui  se  tient  aux  quatre  quints  des 
propres,  et  un  légataire  universel , dans  le  legs 
duquel  tombe  tout  l'actif  de  la  communauté, 
pour  la  part  qu'y  avait  la  femme  ; si  l'héritier  avait 
renoncé  à la  communauté,  avant  que  de  saisir 
le  légataire  universel  de  son  legs , il  faudrait , 
en  ce  cas , entrer  dans  l'examen  du  quid  utiliu*. 


Si , par  cet  examen  , la  communauté  se  trouvait 
être  en  elle-mévie  avantageuse,  en  ce  cas,  le 
légataire  universel . nonobstant  la  renonciation  à 
la  communauté , faite  par  l'héritier,  qui  n'a  pu  la 
faire  à son  préjudice,  serait  reçu , en  sa  qualité 
de  légataire  universel,  à accepter  la  commu- 
nauté, et  à faire  supporter  à l'héritier,  qui  s'est 
tenu  aux  quatre  quints  des  propres,  la  part  qu'il 
doit  supporter  du  passif  de  la  communauté.  Au 
contraire  , si  la  communauté  était  trouvée  être 
plus  onéreuse  que  profitable , le  légataire , en 
l'acceptant , ne  pourrait  rien  faire  porter  du 
passif  À l'héritier. 


QUATRIÈME  PARTIE. 

De  la  liquidation  et  du  partage  qui  sont  à faire  après  la  dissolution  de  la 

communauté. 


Nous  traiterons,  dans  un  I'r  chap. , des  diffé-  desdits  conjoints  envers  elle.  Dans  un  second 
rentes  créances  de  chacun  des  conjoints  contre  la  chap.,  nous  traiterons  du  partage  des  biens  de  (a 
communauté , et  des  différentes  dettes  de  chacun  communauté , et  des  actes  qui  y sont  préalables. 
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Des  différentes  créances  de  chacun  des  conjoints  contre  la  communauté , et  des 
différentes  dettes  de  chacun  desdits  conjoints  envers  la  communauté. 


582.  Après  la  dissolution  de  la  communauté, 
on  doit  liquider  les  créances , que  chacun  des 
conjoints  a contre  la  communauté , et  les  dettes, 
dont  chacun  des  conjoints  est  débiteur  envers  la 
communauté. 

Cette  liquidation  est  nécessaire,  en  cas  d’ac- 
reptation  de  la  communauté  par  la  femme  ou 
ses  héritiers,  afin  que  chacun  des  conjoints  (ou 
ses  héritiers)  puisse,  au  partage  qui  se  fera  des 
biens  de  In  communauté,  exercer  sur  les  biens  de 
la  communauté  la  reprise  de  la  somme  dont 
il  se  sera  trouvé  créancier  de  la  communauté, 
déduction  faite  de  celle  dont  il  était  débiteur 
envers  elle;  et  que,  dans  le  cas  où  l'un  ou 
l'autre  des  conjoints  se  serait  trouvé  débiteur  de 
quelque  somme  envers  la  communauté,  déduc- 
tion faite  de  ce  qui  lui  est  dù  par  la  commu- 


nauté, cette  somme,  dont  il  s'est  trouvé  rede- 
vable envers  la  communauté , lui  soit , au 
partage , précomptée  sur  sa  part. 

583.  Dans  le  cas  de  la  renonciation  à la  com- 
munauté par  la  femme  ou  ses  héritiers,  il  est 
inutile  de  liquider  les  créances , qu'a  le  mari 
contre  la  communauté,  et  les  dettes  dont  il  est 
débiteur  envers  la  communauté  : car  demeurant, 
par  cette  renonciation,  seul  propriétaire  des 
biens , et  seul  tenu  des  dettes  de  la  communauté, 
il  fait  confusion  sur  lui  de  tout  ce  qui  lui  est  dù 
par  la  communauté,  et  de  tout  ce  qu'il  lui  doit. 

A l’égard  de  la  femme  , il  faut,  dans  le  cas  de 
renonciation  à la  communauté,  de  même  que 
dans  celui  de  l'acceptation , liquider  les  créances 
de  la  femme  contre  la  communauté;  car  elle  a, 
pour  ses  créances , action  contre  le  mari  ou  ses 
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héritiers  : et  il  faut  pareillement  liquider  les 
dettes,  dont  elle  est  tenue  envers  la  commu- 
nauté, la  somme,  dont  elle  se  trouvera  rede- 
vable, devant  lui  être  déduite  sur  la  restitution 
de  sa  dot. 

Nous  parcourrons,  dans  uue  première  sec- 
tion, les  différentes  espèces  de  créances,  que 
chacun  des  conjoints  peut  avoir  contre  la  com- 
munauté; et , dans  une  seconde  section  , les  dif- 
férentes espèces  de  dettes  dont  ils  peuvent  être 
débiteurs  envers  la  communauté. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DES  DIFFBREBTES  CHKAXCES  DBS  COKJOIXTÜ 
COXTRE  LA  COMMl'KACTé. 

584.  La  première  espèce  de  créance,  que 
chacun  des  conjoints  peut  avoir  contre  la  com- 
munauté , est  la  reprise  de  tout  le  mobilier,  que 
chacun  des  conjoints  s'est,  par  ce  contrat  de 
mariage,  réservé  propre,  et  qui  est  entré  dans 
la  communauté,  lors  ou  depuis  le  mariage. 
Nous  avons  déjà  parlé  de  cette  créance,  auprà , 
part.  1,  chap.  3,  dans  l'article  où  nous  avons 
traité  de  la  clause  de  réalisation. 

La  seconde  espèce  de  créance  de  chacun  des 
Conjoints  contre  la  communauté  , est  le  remploi 
du  prix  de  ses  propres  aliénés  durant  la  commu- 
nauté. Nous  en  traiterons  en  particulier  dans  le 
premier  article  de  cette  section.  Nous  parcour- 
rons , dans  un  second  article , les  autres  diffé- 
rentes espèces  de  créances  des  conjoints  contre 
la  communauté.  Dans  un  troisième  nous  obser- 
verons la  différence  entre  l'homme  et  la  femme, 
par  rapport  à ses  créances. 

ARTICLE  PREMIER. 

Du  remploi  du  prix  de  a propre a dea  conjoints, 
aliénée  durant  la  communauté. 

585.  Lorsque,  durant  la  communauté,  l'hé- 
ritage propre  de  l'un  ou  de  l’autre  des  conjoints 
a été  aliéné  , ou  lorsque  la  rente  propre  de  l'un 
d'eux  a été  rachetée,  et  que  la  communauté  en 
a reçu  le  prix , s'il  n'a  pas  été  fait  remploi  en 
autres  héritages  ou  rentes , de  la  manière  dont  il 
a été  dit  avprà,  ».  198  et  199,  celui  des  con- 
joints , à qui  l’héritage  ou  la  rente  appartenait , 
est  créancier  de  la  communauté  de  ce  prix. 

Cela  a toujours  été  sans  difficulté,  lorsque, 
par  le  contrat  de  mariage,  il  ovait  été  stipulé 
que  chacun  des  conjoints  aurait  remploi  du  prix 
de  ses  propres  aliénés  durant  le  mariage.  A 
défaut  de  cette  clause,  par  le  contrat  de  mariage, 
ou  du  moins  par  l'aliénation,  le  conjoint  ne 
pouvait  autrefois  prétendre  aucun  remploi  ni 


reprise  du  prix.  Comme  c'était  une  voie  ouverte 
aux  conjoints,  de  s'avantager,  la  nouvelle  Cou- 
tume de  Paris , pour  empêcher  ces  avantages 
indirects  qui  en  résultaient , a accordé  la  re- 
prise du  prix,  quoiqu'il  n'y  eût  aucune  conven- 
tion. C'est  la  disposition  de  l'article  232 , où  il 
est  dit  : « Si,  durant  lo  mariage,  est  vendu 
u aucun  héritage  ou  rente  propre,  appartenante 
a à l'un  ou  à l'antre  des  conjoints  par  mariage  , 
» ou  si  ladite  Fente  est  rachetée,  le  prix  de  la 
u vente  ou  rachat  est  repris  sur  les  biens  de  la 
« communauté,  au  profit  de  celui  à qui  appar- 
« tenait  l'héritage  ou  rente,  encore  qu'en  ven- 
«*  dant  n’eùl  été  convenu  du  remploi  ou  récom- 
« pense,  et  qu’il  n'y  ait  eu  aucune  déclaration 
« sur  ce  fait.  » 

Cet  article  a été  inséré  dans  la  Coutume  d'Or- 
léans , art.  192. 

Dans  les  Coutumes,  qui  ne  s'en  sont  pas 
expliquées  , on  avait  encore,  depuis  la  réforma- 
tion de  la  Coutume  de  Paris , suivi , pendant  un 
peu  de  temps,  l'ancienne  jurisprudence,  qui 
n'accordait  aucune  reprise,  si  elle  n'avait  été 
convenue  par  le  contrat  de  mariage  ou  par 
l'aliénation  ; mais  depuis , cette  disposition  de  la 
Coutume  de  Paris  a été  étendue  à toutes  les  Cou- 
tumes. C'est  ce  qui  parait  par  les  arrêts  rap- 
portés par  Brodeau  sur  Louct , lettre  R,  ch.  3o. 

Cette  disposition  de  la  Coutume  de  Paris  est 
principalement  fondée  sur  ce  principe,  qu'il 
n'est  pas  permis  à l’un  des  conjoints  par  mariage 
d'avantager  l'autre,  à ses  dépens,  durant  le 
mariage. 

De  là , il  suit  que  l'un  des  conjoints  ne  peut , 
à ses  dépens , avantager  la  communauté  durant 
le  mariage;  cor,  en  avantageant  sa  commu- 
nauté, il  avantage  l'autre  conjoint , pour  la  part 
que  l'autre  conjoint  doit  avoir  dans  les  biens  de 
la  communauté,  lors  de  sa  dissolution. 

De  là,  il  suit  que,  lorsque  le  propre  de  l'un 
des  conjoints  a été  aliéné  durant  la  communauté, 
il  doit,  lors  de  la  dissolution  delà  communauté, 
avoir  la  l'éprise  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, de  tout  ce  qui  est  parvenu  à la  commu- 
nauté, par  l'aliénation  de  ce  propre;  autrement 
il  aurait  avantagé  la  communauté  à ses  dépens. 

Quoique  la  disposition  de  l'article  232  de  la 
Coutume  de  Paris  ait  été  principalement  faite 
pour  empêcher  les  avantages  indirects  entre 
mari  et  femme,  elle  a,  néanmoins,  été  éteuduo 
même  aux  Coutumes  qui  leur  permettent  de 
s'avantager.  Il  a paru  qu'il  y aurait  de  l’incon- 
vénient de  permettre,  dans  ces  Coutumes,  des 
avantages  qui  ne  seraient  pas  l'effet  d'une  volonté 
expresse  des  parties. 

Les  principes,  que  nous  avons  exposés,  ser- 
vent à la  décision  de  tout  ce  qui  fera  1a  matière 
de  ce  que  nous  allons  traiter  dans  cinq  paragra- 


Digitized  by  Google 


190 


TRAITÉ  DE  LA  COMMUN ALTÉ. 


plies  : \°  En  quoi  consiste  la  reprise,  lorsque 
l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  a été 
vendu  durant  la  communauté.  2°  Quelles  espèces 
d'aliénations  d'un  héritage,  ou  autre  droit  im- 
mobilier propre  de  l'un  des  conjoints , donnent 
lieu  à la  reprise;  et  en  quoi  consiste-t-elle  dans 
chacune  desdites  espèces  d'aliénations.  Dans  un 
troisième,  nous  verrons  si  la  vente  d'un  office 
de  la  maison  du  roi,  dont  le  mari  était  pourvu 
avant  le  mariage,  donne  lieu  au  remploi.  Dans 
un  quatrième . nous  rapporterons  un  cas , auquel 
il  y a lieu  à la  reprise  du  prix  d'héritages  aliénés 
avant  que  la  communauté  ait  commencé.  Dans 
un  cinquième,  nous  verrons  si  le  mari  est  tenu 
du  remploi  du  prix  des  héritages  de  la  femme  , 
aliénés  depuis  la  séparation. 

S I.  EN  QUOI  CONSISTE  LA  REPRISE , LORSQUE  L‘ HÉ- 
RITAGE PROPRE  DK  L'UN  DES  CONJOINTS  A ÉTÉ 

VENDU  DURANT  LA  COMMUNAUTÉ. 

586.  Suivant  nos  principes,  que  la  reprise  est 

due  de  ce  qui  est  parvenu  à la  communauté , par 
l'aliénation  du  propre  du  conjoint,  cette  reprise 
ne  doit  être,  ni  du  prix , auquel  ce  propre  a été 
estimé  par  le  contrat  de  mariage , ni  de  celui , 
qu'il  valait  lors  de  l'aliénation,  mais  précisé- 
ment de  celui . pour  lequel  il  a été  vendu  , quand 
même  il  aurait  été  vendu  au-dessous  nu  au- 
dessus  de  ce  qu'il  valait.  C'est  ce  qui  est  décidé 
par  l'article  232  de  la  Coutume  de  Paris,  ci- 
dessus  rapporté,  qui  porte  : Si,  durant  le 
mariage  , m/  vendu  aucun  héritage  propre, 

LE  PRIX  DE  LA  VENTE  EST  REPRIS. 

587.  Suivant  les  mêmes  principes,  ces  termes 
de  la  Coutume,  le  prix  de  la  vente,  doivent 
s entendre  non  seulement  du  prix  principal, 
mais  de  tout  ce  qui  est  accessoire  de  ce  prix,  et 
dont  la  communauté  a profité  ; comme  de  ce  qui 
a été  reçu  pour  pot  de  vin,  pour  épingles,  ou 
sous  quelqu'nutre  dénomination  que  ce  soit,  soit 
en  argent,  soit  eu  effets  mobiliers. 

Par  exemple  . si  j’ai  vendu  mon  héritage 
propre  durant  la  communauté  avec  ma  femme  , 
et  que  l'acheteur  ait  donné  pour  épingles  à ma 
femme  une  belle  robe,  je  dois  avoir  la  reprise, 
non  seulement  de  la  somme,  qui  a fait  le  prix 
principal  de  la  vente  de  mon  propre , mais 
encore  de  la  somme  que  valait  cette  robe , qui  a 
été  donnée  à ma  femme  pour  épingles  ; car  cette 
robe  faisait  partie  du  prix  de  la  vente  de  mon 
propre,  et  ma  communauté  en  a profité. 

588.  Parla  même  raison  , on  doit  comprendre 
dans  le  prix  de  la  vente,  dont  la  reprise  est 
due,  celui  des  charges  appréciables  à prix  d’ar- 
gent , qui  ont  été  imposées  à l'acheteur,  et  dont 
la  communauté  a profité. 

Par  exemple , si  un  raffineur  a , durant  sa  com- 
munauté , vendu  son  héritage  propre  à Pierre  , 


pour  une  certaine  somme,  et  à la  charge  que 
Pierre  le  servirait  gratuitement , en  qualité  de 
contre-maître,  pendant  trois  ans.  In  charge  de 
ce  service  imposée  à Pierre , est  une  charge 
appréciable  à prix  d'argent , et  dont  la  commu- 
nauté a profité,  puisqu'elle  a été  déchargée, 
pendant  ce  temps  de  trois  ans . des  appointemens 
qu'il  eût  fallu  donner  à un  contre-maître.  Le 
raffineur  doit  donc  avoir  la  reprise  du  prix  de 
cette  charge,  c’est-à-dire,  de  la  somme,  à 
laquelle  aurait  monté  les  appointemens  des  trois 
années  dont  la  communauté  a été  déchargée. 

Par  la  même  raison,  le  conjoint  doit  avoir  la 
reprise  du  prix  des  charges  qu'il  a imposées  sur 
son  héritage  propre  en  l'aliénant . lorsque  c'est 
la  communauté  qui  en  profite.  Par  exemple,  si 
le  conjoint,  en  vendant  une  maison  qui  lui  était 
propre,  l’a  chargée  d'un  droit  de  servitude 
envers  la  maison  voisine  , qui  est  un  conquét  de 
sa  communauté , il  doit  avoir  la  reprise  du  prix 
qu'on  estimera  valoir  ce  droit  de  servitude , dont 
la  communauté  profite  aux  dépens  de  ce  con- 
joint , qui  eût  vendu  sa  maison  plus  cher,  s'il  l'eut 
vendue  sans  cette  charge. 

589.  La  communauté  ne  doit  les  intérêts  du 
prix  de  la  vente  de  l'héritage  propre  de  l’un  dos 
conjonts,  qu'elle  a reçu,  que  du  jour  de  la  dis- 
solution de  la  communauté.  Elle  n'en  doit  point 
pour  tout  le  temps  qui  a couru,  depuis  qu'elle  a 
reçu  ce  prix,  jusqu'au  temps  do  la  dissolution 
de  la  communauté  ; car  ils  tiennent  lieu  des 
fruits  de  l'héritage  qu'elle  eut  eus,  si  l'héritage 
n'eut  pas  été  vendu. 

590.  Lorsque  l'héritage  a été  vendu  pour  un 
seul  prix , avec  les  fruits  pendans  ; si  la  commu- 
nauté a duré  au-delà  du  temps  de  la  récolte  de 
ces  fruits,  on  doit  déduire,  sur  ce  prix,  celui 
des  fruits  pendans  : car  la  communauté  ne 
profite  pas  du  prix  desdits  fruits,  lesquels  lui 
auraient  appartenu  , s’ils  n’eussent  pas  été  ven- 
dus ; elle  ne  profite  que  du  surplus  : elle  ne  doit 
donc  la  reprise  que  du  surplus. 

Par  la  même  raison,  lorsque  l’un  des  con- 
joints a vendu,  durant  la  communauté,  son  héri- 
tage propre,  pour  un  certain  prix,  que  l'ache- 
teur, qui  entrerait  en  jouissance  du  jour  du 
contrat , ne  paierait , néanmoins  , qu'au  bout  de 
trois  ans  sans  intérêts , si  la  communauté  a duré 
jusques  et  au-delà  des  trois  ans , le  conjoint  ne 
peut  prétendre  la  reprise  de  ce  prix  , que  sous  la 
déduction  de  celui  des  trois  années  de  jouis- 
sance, qui  auraient  appartenu  à la  communauté, 
et  qui  est  entré  dans  ce  prix. 

591.  Contra,  vice  versé,  si  l'un  des  conjoints 
a vendu,  durant  la  communauté,  son  héritage 
propre , pour  un  certain  prix  payé  comptant 
lors  du  contrat , et  à la  charge , néanmoins,  que 
l'acheteur  n’entrerait  en  jouissance  qu'au  bout 
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de  trois  ans  ; si  la  communauté  a duré  jusqu'à 
ce  temps , ce  conjoint  doit  avoir  la  reprise  non 
seulement  du  prix  porté  au  contrat , mais  de  ce 
que  l'héritage  aurait  été  vendu  de  plus  sans  la 
réserve  de  ces  trois  années  de  jouissance , ré- 
serve qui  en  a diminué  le  prix  : autrement , ce 
serait  une  perte  que  ferait  ce  conjoint,  dont  la 
communauté  profiterait,  qui,  pendant  ces  trois 
ans,  a eu  tout  à la  .fois,  et  la  jouissance  de 
l'héritage,  et  la  jouissance  du  prix. 

592.  Lorsque  c'est  un  droit  d'usufruit,  ou  de 
rente  viagère,  propre  de  l'un  des  conjoints,  qui 
a été  vendu  durant  la  communauté,  pour  le 
prix  d'une  certaine  somme  d'argent  payée  comp- 
tant , le  conjoint  ne  doit  avoir  la  reprise  de  cette 
somme,  que  sous  la  déduction  de  ce  dont  la 
communauté  aurait  profité  des  revenus  de  cet 
usufruit,  ou  des  arrérages  de  cette  rente,  pen- 
dant tout  le  temps  couru,  depuis  la  vente  qui 
en  a été  faite,  jusqu'à  celui  de  la  dissolution  de 
communauté,  au-delà  des  intérêts  de  la  somme 
reçue  pour  le  prix  : car  la  communauté  n'a  pro- 
fité de  la  somme  reçue  pour  ce  prix , que  sous 
cette  déduction. 

Par  exemple,  je  suppose  qu'un  droit  d'usu- 
fruit , dont  le  rovenu  était , tous  risques  et 
charges  déduits,  de  1,000  livres  par  chacun  an, 
ait  été  vendu  pour  le  prix  de  12,000  livres,  et 
que  la  communauté  ait  duré  dix  ans,  dans  un 
temps  auquel  l'intérêt  de  l'argent  était  au  denier 
vingt.  Cet  usufruit,  s'il  n'eût  pas  été  vendu, 
aurait,  pendant  les  dix  ans  courus  depuis  la 
vente,  jusqu  a la  dissolution  du  la  communauté, 
produit  par  chucun  an  400  livres  de  plus,  ce 
qui  fait  pour  les  dix  ans  4,000  livres.  Le  con- 
joint no  doit  donc  avoir  la  reprise  de  la  somme 
de  12,000  livres , pour  laquelle  son  propre  a été 
vendu,  que  sous  la  déduction  de  ladite  somme 
de  4,000  livres.  Il  n’importe,  suivant  celte 
opinion,  que  la  dissolution  de  la  communauté 
soit  arrivée  par  le  prédécc»  de  celui  des  cou- 
joints  , à qui  appartenait  l'usufruit  ou  la  rente 
viagère,  ou  par  celui  de  l'autre  conjoint.  La 
reprise  du  prix  se  règle  de  cette  manière  eu  l'un 
et  l'autre  cas. 

$11.  QmLI.CS  ESPÈCES  d’ALIÉN  AVIONS  DES  Il  ÉRITAGF.S 

ET  DROITS  IMMOBILIERS  DE  CHACUN  DES  CONJOINTS  . 

DONNENT  LIEU  A LA  REPRISE  ; ET  EX  QUOI  CON- 
SI STE-T-EI.LE  D*NS  LE  CAS  DE  CHACUNE  DESDITES 

ESPÈCES  D'ALIÉNATIONS. 

593.  Ce  n’est  pas  seulement  la  vente  des  pro- 
pres de  chacun  des  conjoints  , qui  donne  lieu  è 
la  reprise  ; toutes  les  autres  espèces  d'aliéuation 
desdits  propres,  par  lesquelles  il  parvieut  à la 
communauté , soit  quelque  somme  d'argent  ou 
autre  chose,  soit  quelque  avantage  appréciable 
à prix  d'argent,  y donnent  pareillement  lieu. 
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C'est  ce  que  nous  allons  faire  voir,  en  parcou- 
rant les  différentes  espèces  d'aliénations. 

594.  La  flation  en  paiement.  Lorsque  l'un  des 
conjoints  a donné  son  héritage  propre  en  paie- 
ment de  quelques  dettes  de  la  communauté,  il 
est  créancier  de  la  communauté , de  la  reprise 
du  montant  desdites  dettes  : car  la  commu- 
nauté a profité  d'autant  par  la  libération  des- 
dites dettes  , que  lui  a procurée  l'aliénation  du 
propre  de  ce  conjoint , qui  a été  donné  en  paie- 
ment desdites  dettes. 

La  donation  rémunératoire.  Lorsque  l'un 
des  conjoints  a fait  donation  à quelqu'un  de  son 
héritage  propre , en  récompense  de  services  ; si 
ces  services  étaient  appréciables  à prix  d'argent, 
et  que  la  récompense  de  ces  services  fut  due  par 
la  communauté , le  conjoint  sera  créancier  de  la 
communauté  , de  la  reprise  du  montant  du  prix 
de  ces  services,  dont  la  communauté  a été 
libérée  : car  cette  donation  est , jusqu'à  concur- 
rence du  prix  desdits  services,  une  dation  en 
paiement  d'une  dette  de  la  communauté. 

La  donation  onéreuse.  Lorsque  l'un  des  con- 
joints , par  la  donation  qu'il  a faite  à quelqu'un, 
pendant  la  communauté,  de  son  héritage  propre, 
a imposé  quelques  charges  au  donataire;  si  ces 
charges  sont  appréciables  à prix  d'urgent,  et 
que  ce  soit  la  communauté  qui  en  ait  profité, 
le  conjoint  est  créancier  de  la  communauté,  de 
la  reprise  du  prix  de  ces  charges  , dont  la  com- 
munauté a profité  ; car  c'est  quelque  chose  qui 
est  parvenu  à la  communauté , par  l'aliénation 
de  ce  propre. 

L'aliénation  pour  une  rente  viagère.  Lorsque 
l’un  des  conjoints,  durant  la  communauté,  a 
aliéné  son  héritage  propre  , pour  une  rente  via- 
gère, la  reprise,  due  à ce  conjoint,  consiste 
dans  la  somme  dont  les  arrérages  de  la  rente 
viagère,  courus  depuis  l’aliénation  de  l'héritage, 
jusqu'à  la  dissolution  de  la  communauté,  excé- 
dent les  reveuus  dudit  héritage , lesquels  seraient 
tombés  dans  la  communauté,  si  l'héritage  n'eût 
pas  été  aliéné. 

Par  exemple,  supposons  qu'un  héritage,  dont 
le  revenu  était,  tous  risques  et  churges  déduits, 
de  600  livres  par  chacun  an  , ait  été  aliéné  pour 
une  rente  annuelle  et  viagère  de  1,000  livres, 
et  que  la  communauté  ait  duré  dix  ous,  depuis 
l'alicnution  de  cet  héritage  : la  rente  viagère 
excède  de  400  livres  par  chacun  an  le  revenu  de 
l'héritage;  c'est,  pour  les  dix  années  qui  en  ont 
couru  pendant  la  communauté , une  somme  de 
4,000  livres,  dont  la  communauté  a profité,  et 
dont  le  conjoint . qui  a aliéné  son  héritage , doit 
avoir  1a  reprise. 

Observe*  que,  si  le  prédécédé  des  deux  con- 
joints avait  donné  son  héritage  propre  pour  une 
rente  viagère,  au  profit  de  lui  et  de  l'autre  cou- 


Digitized  by  Google 


192 


TRAITÉ  DE  LA 

joint,  pendant  les  vies  de  l’un  et  de  l'autre,  les 
héritiers  du  prédécédé  auraient  droit  de  perce- 
voir cette  rente  à la  pince  du  survivant , pendant 
la  vie  du  survivant , à qui  le  prédécédé  n’a  pu 
faire  valablement  aucun  avantage  durant  le 
mariage. 

595.  L'échange.  Lorsque  l'un  des  conjoints  a 
aliéné  son  héritage  propre,  à titre  d'échange, 
contre  des  choses  mobilières  , qu’il  a reçues  en 
contre-échange,  ce  conjoint  est  créancier  de  la 
communauté,  de  la  reprise  de  la  somme  que 
valaient  lesdites  choses  au  temps  qu'il  les  a 
reçues:  lesdites  choses  ayant  été  substituées, 
durant  la  communauté,  à l'héritage  propre  de 
communauté , qui  a été  aliéné,  elles  sont  elles- 
mêmes  des  propres  de  communauté,  qui  n'y 
ont  pu  entrer  qu'à  la  charge  de  la  reprise , 
comme  nous  l’avons  vu  euprà,  n.  99. 

Pareillement , lorsque  l'échange  a été  fait 
contre  un  autre  héritage , mais  à la  charge  d'un 
retour,  soit  en  deniers , soit  en  d'autres  choses, 
le  conjoint  est  créancier  de  la  communauté,  de 
la  reprise  de  la  somme  de  deniers,  ou  de  la 
valeur  des  choses  qu'il  a reçues  pour  ce  retour. 

596.  Bail  à rente.  Lorsque  l'un  des  conjoints 
a,  durant  la  communauté,  fait  bail  à rente  de 
son  héritage;  si,  par  le  bail,  il  a reçu,  par 
forme  de  deniers  d’entrée , ou  une  somme  d'ar- 
gent , ou  d’autres  choses  mobilières  ; ou  si,  par 
forme  de  deniers  d'entrée , il  a imposé  au  pre- 
neur quelque  charge , dont  la  communauté  a 
profité , il  est  créancier  de  la  communauté . de 
la  reprise,  soit  de  la  somme  de  deniers,  soit  de 
la  valeur  des  choses  qu’il  a reçues  par  forme  de 
•deniers  d'entrée,  soit  de  la  valeur  de  la  charge, 
qu'il  a imposée  au  preneur,  dont  la  communauté 
a profité. 

597.  Pour  que  le  conjoint  soit  créancier  de  la 
communauté,  de  la  reprise  de  tout  ce  qui  est 
parvenu  à la  communauté  , par  l'aliénation  faite 
durant  la  communauté,  de  son  héritage  propre, 
il  n'importe  que  l'aliénation  ait  été  nécessaire 
ou  volontaire.  C'est  ce  qui  parait  par  l'article  23*2 
de  la  Coutume  de  Paris , ci-dessus  rapporté  , qui 
accorde  la  reprise  du  prix  du  rachat  d'une  rente 
propre  (ce  qui  est  une  aliénation  nécessaire), 
aussi  bien  que  celle  du  prix  de  le  vente  volou- 
taire,  qui  a été  faite  d'un  héritage  propre. 

Par  cette  raison,  lorsque,  pendant  la  com- 
munauté , l’un  des  conjoints  a été  obligé  de 
délaisser  un  de  ses  héritages  propres,  sur  une 
action  de  réméré,  ou  sur  une  action  de  retrait, 
soit  lignager,  soit  seigneurial , soit  conven- 
tionnel, il  est  créancier  de  la  communauté,  de 
la  reprise  du  prix  de  l'héritage  qui  lui  a été 
rendu  sur  lesdites  actions  de  réméré  ou  de  re- 
trait. 

598.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  délais  d’un 
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héritage,  que  l’un  des  conjoints  avait  acheté 
avant  son  mariage,  qu’il  a été  obligé  de  faire, 
durant  la  communauté,  sur  une  action  rescisoire 
du  vendeur,  soit  pour  cause  de  minorité,  soit 
pour  cause  de  lésion  de  plus  de  raoilié  du  juste 
prix , soit  pour  quelque  autre  cause  de  rescision . 
La  vente,  qui  lui  a été  faite  de  cet  héritage, 
étant  rescindée  par  le  jugement  qui  intervient 
sur  cette  action,  il  est  censé  n'en  avoir  jamais 
été  propriétaire.  Le  délais,  qu'il  en  fait  sur  cette 
action  , ne  peut  donc  passer  pour  une  aliénation 
de  son  héritage  propre  ; et  la  somme,  qui  lui  est 
rendue  sur  cette  action  par  le  vendeur,  ne  peut 
passer  pour  le  prix  de  son  héritage  propre;  il 
est  censé  avoir  été  seulement  créancier  pour  la 
répétition  de  cette  somme,  condictione  sine 
cauêd,  comme  l'ayant  payée  en  vertu  d’un  con- 
trat nul.  Cette  créance  étant  la  créance  d'une 
somme  d'argent  , et . par  conséquent  , une 
créance  mobilière,  est  tombée  dans  la  commu- 
nauté, sans  que  le  conjoint  en  puisse  avoir 
aucune  reprise  ; à moins  que , par  son  contrat  do 
mariage,  il  n'eut , par  une  clause  de  réalisation, 
stipulé  propre  son  mobilier. 

Contra,  rice  rertâ,  si  l’un  des  conjoints  avait, 
avant  son  mariage,  vendu  son  héritage,  pour  un 
prix  au-dessous  de  la  moitié  du  juste  prix,  et 
que,  depuis,  durant  la  communauté,  il  ait 
exercé  l'action  rescisoire  contre  l'acheteur,  qui 
lui  a payé  une  certaine  somme  pour  le  supplé- 
ment du  juste  prix , le  conjoint  est  créancier  de 
la  communauté,  de  la  reprise  de  cette  somme; 
car  elle  est  le  prix  du  rachat  de  l'action  resci- 
soire. que  ce  conjoint  avait  contre  cet  ache- 
teur, et,  par  conséquent,  le  prix  du  rachat  d’un 
propre;  car  celte  action  rescisoire  était  un  droit 
immobilier,  qui  appartenait  à ce  conjoint,  dès 
avant  son  mariage,  et,  par  conséquent,  un 
propre  de  communauté. 

599.  Lorsque  l'un  des  conjoints , pendant  la 
communauté,  a été  obligé  de  délaisser,  sur  une 
action  hypothécaire,  un  héritage  qui  lui  était 
propre  de  communauté  ; si , pour  faire  ce  délais, 
il  a reçu  du  demandeur  une  certaine  somme 
d’argent,  pour  le  prix  des  améliorations  faites 
par  lui  ou  par  ses  auteurs,  sur  cet  héritage, 
avant  son  mariage , il  est  créancier  de  la  commu- 
nauté, de  la  reprise  de  cette  somme;  car  ces 
améliorations  étant  quelque  chose,  qui  fait  partie 
de  l'héritage  sur  lequel  elles  ont  été  faites,  la 
somme,  qu'il  a reçue  pour  le  prix  de  ces  amé- 
liorations, est  une  somme  qu'il  a reçue  durant 
la  communauté,  pour  le  prix  de  son  propre, 
qu'il  a été  oblige  de  délaisser  et  d'aliéner  pen- 
dant la  communauté. 

Si  les  améliorations  avaient  été  faites  depuis 
le  mariage,  il  n'y  aurait  pas  de  reprise  de  la 
somme  payée  par  le  demandeur,  pour  le  prix  de 
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ces  améliorai  ions;  car,  ayant  été  faites,  en  ce 
cas , aux  dépens  de  la  communauté , c’est  U 
communauté  qui  a dû  en  être  remboursée. 

600.  Lorsque  c'est  sur  une  action  de  revendi- 
cation, que  l'un  des  conjoints  a été  obligé  de 
délaisser,  pendant  la  communauté,  un  héritage 
qu'il  possédait  avant  son  mariage,  il  ne  doit  pus 
avoir  la  reprise  de  la  somme  qu'il  a reçue  pour  le 
prix  des  améliorations.  On  ne  peut  pas  dire, 
dans  celte  espèce,  que  le  prix  de  ces  améliora- 
tions fût  le  prix  de  son  propre  ; car,  par  le  juge- 
ment, qui  est  intervenu  sur  celte  demande,  il 
parait  que  l’héritage  ne  lui  appartenait  pas , et 
n'était  pas,  par  conséquent,  un  héritage  qui  lui 
fût  propre.  Les  améliorations  faites  sur  cet  héri- 
tage , quoique  faites  de  ses  deniers , étant  quelque 
chose  qui  fait  partie  de  l'héritage,  ne  lui  appar- 
tenaient pas  ; elles  appartenaient  au  propriétaire 
de  l'héritage,  suivant  la  règle  : stccessorium 
sequitur  jus  ac  dominium  rei  principales.  Le 
conjoint  n'avait,  pour  le  remboursement  du  prix 
de  ces  améliorations , qu'une  créance  person- 
nelle, ex  quasi  cou  tract  u negotiorum  gestorum, 
contre  le  propriétaire  de  l'héritage  : cett  e créance 
étant  la  créance  d'une  somme  d'argent,  et,  par 
conséquent , créance  mobilière , est  tombée  dans 
la  communauté , comme  le  reste  de  sou  mobilier, 
sans  qu'il  puisse  en  avoir  la  reprise,  A moins 
qu'il  n'eût  réservé  propre  son  mobilier,  par  son 
contrat  de  mariage. 

601.  Lorsque,  par  une  transaction,  l'un  des 
conjoints,  durant  la  communauté,  a fait,  pour 
une  certaine  somme,  le  délaissement  d’un  héri- 
tage, qu'il  possédait  dés  avant  son  mariage,  ô 
une  personne  qui  lui  en  contestait  la  propriété, 
le  conjoint  est  créancier  de  la  communauté,  de 
la  reprise  de  celte  somme  ; car,  quoiqu'il  soit 
incertain  si  cet  héritage  lui  appartenait , et  qu'il 
soit  incertain,  par  conséquent,  si  la  somme, 
qu’il  a reçue  pour  faire  ce  délaissement , est  le 
prix  d’un  héritage  propre  de  ce  conjoint,  au 
moins  il  est  certain  que  cette  somme,  qu'il  a 
reçue  durant  la  communauté , est  le  prix  de  la 
prétention  qu’il  avait  à cet  héritage.  Cette  pré- 
tention est  une  espèce  de  droit,  qu'il  avait  dès 
avant  son  mariage,  et  qui  était,  par  conséquent, 
propre  : la  somme , qu’il  a reçue  pour  l'abandon 
de  cette  prétention , peut  donc  être  regardée 
comme  le  prix  d’un  abandon  de  son  propre, 
qu'il  a fait  durant  la  communauté,  dont  il  doit, 
par  conséquent,  avoir  la  reprise. 

S Ut.  SI  LA  VENTE  D*ÜPf  or  ri  CK  DE  LA  MAISON  hV 

SOI,  DONT  LC  MAS!  ÉTAIT  POURVU  AVANT  SON 

M AM  ACE  , FAITE  PENDANT  LC  MARIAGE,  PEUT 

DONNER  LIEU  AU  REMPLOI  DU  PRIX. 

602.  Cette  question  a été  jugée  par  un  arrêt 
du  24  septembre  1679,  raporté  au  second  tome 

Tome  IV. 
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du  Journul  du  Palais,  pour  un  office  de  secré- 
tairedu  cabinet  du  roi,  dontëtait  pourvu  le  sieur 
Lucas,  dès  avant  son  mariage,  et  qu’il  avait 
vendu  durant  son  mariage  , pour  le  prix  de  cent 
huit  mille  livres,  avec  l'agrément  du  roi.  Lucas 
ayant  demandé  la  reprise  de  cette  somme  au 
partage  de  la  communauté,  elle  lui  fut  contestée 
par  les  héritiers  de  sa  femme.  Leur  moyen  était 
que  ces  offices  u'étant,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà  f n.  91,  que  des  commissions  , qui  sont 
sous  la  main  du  roi , étant  des  choses  qui  ne 
sont  pas  in  boni s,  qui  ne  font  pas  proprement 
partie  du  patrimoine  et  des  biens  de  l'officier 
qui  en  est  revêtu , le  sieur  Lucas  ne  pouvait  pas 
prétendre  que  la  somme,  qu'il  avait  reçue  du 
résignataire  de  son  office , fût  le  prix  do  son 
bien  propre , puisque  l'office  n'étant  pas  en  tout 
son  bien,  ne  pouvait  pas  être  son  bten  propre . 
Cette  somme  n'étant  pas  le  prix  d'un  bien  propre, 
ne  peut  être  considérée  que  comme  une  simple 
obvention,  que  Lucas  tient  de  la  libéralité  du 
roi,  qui,  pour  gratifier  Lucas,  a bien  voulu 
donner  au  résignataire  l'agrément , sous  la  con- 
dition do  payer  à Lucas  celte  somme.  Cette 
obvention  étant  advenue  durant  la  communauté, 
est  tombée  dans  la  communauté.  Lucas  répon- 
dait que,  quoiqu'un  office  de  la  maison  du  roi, 
en  tant  qu'on  le  considère  comme  en  la  main  et 
en  la  disposition  du  roi,  ne  soit  pas  le  bien  do 
l'officier,  il  le  devient  par  la  permission,  que  le 
roi  donne  a l’officier,  de  le  vendre  et  d'en  dis- 
poser. Le  sieur  Lucas , en  vendant  son  office,  a 
donc  vendu  son  bien,  et  son  bien  propre,  puisquo 
c'était  une  chose  qu'il  avait  avant  son  mariage  : 
la  somme,  qu'il  a reçue  pour  le  prix  de  son  office, 
est  donc  le  prix  d'un  bien  propre  vendu  durant 
la  communauté,  dout  la  Coutume  lui  accorde  la 
reprise.  L'arrêt  a jugé  que  la  reprise  était  due. 

$ IV.  CAS  AUQUEL  IL  V A LIEU  A LA  REPRISE  DU 

prix  d'héritagis  aliénés  avant  que  la  com- 
munauté AIT  COMMENCÉ. 

603.  Supposons  que  deux  futurs  conjoints, 
par  leur  contrat  de  mariage,  ont  stipulé  qu'ils 
seraient  communs  , conformément  à la  Cou- 
tume : l'un  d'eux,  dans  le  temps  intermédiaire 
du  contrat  et  de  la  célébration  du  mariage,  a 
vendu  ses  héritages,  dans  la  vue  d'avantager 
l'autre  conjoint,  en  faisant  entrer  dans  la  com- 
munauté , au  temps  de  la  célébration , qui  est  le 
temps  auquel  elle  commence,  tout  le  mobilier 
qu'il  se  trouvait  avoir  alors,  dans  lequel  il  a 
converti  ses  héritages,  qui  ne  seraient  paseotrés 
en  la  communauté,  s’il  ne  les  eût  pas  vendus. 
Dans  ce  cas,  quoique  les  héritages  de  ce  con- 
joint aient  été  aliénés  avant  que  la  communauté 
ait  commencé  , ce  conjoint  ou  ses  héritiers  doi- 
vent avoir  la  reprise  du  prix,  qui  en  est  depuis 
25 
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entré  en  la  communauté  , lorsqu'elle  a com- 
mencé. La  raison  est,  que  des  futurs  conjoints 
peuvent  bien  se  faire  tels  avantages  que  bon 
leur  semble  par  leur  contrat  de  mariage;  mais  , 
dans  le  temps  intermédiaire  entre  le  contrat  et 
la  célébration , il  no  leur  est  plus  permis  d’en 
changer  les  conditions,  et  de  se  faire  aucun 
avantage , ni  direct , ni  indirect , à l'insu  et  sans 
le  gré  de  leurs  parens  qui  y ont  assisté.  C'est 
pour  cette  raison  que  les  Coutumes  de  Paris, 
art.  258,  et  d'Orléans,  art.  223,  déclarent  nulle» 
toutes  les  contre-lettres  faites  à part , et  hors  la 
présence  des  parens , qui  ont  assisté  au  contrat 
de  mariage.  V oyez  l'Introduction.  Or,  la  vente, 
que  ce  conjoint  a faite  de  ses  héritages,  dans  un 
temps  intermédiaire  entre  le  contrat  et  la  célé- 
bration , est  un  avantage  qu'il  a voulu  faire  dans 
un  temps  prohibé  à l'autre  conjoint , en  faisant 
entrer,  dans  la  communauté,  le  mobilier  dans 
lequel  il  a converti  ses  héritages , qui  ne  doivent 
pas  y entrer.  On  doit  donc,  pour  empêcher  cet 
avantage,  lui  accorder,  et  ü scs  héritiers,  la 
reprise  du  prix  desdits  héritages,  qui  est  entré 
en  la  communauté.  Voyez  supra f n.  281. 

604.  Le  conjoint  a-t-il  pareillement,  en  ce 
cas,  le  remploi  du  prix  de  ses  rentes,  qui  ont 
été  rachetées  dans  le  temps  intermédiaire  du 
contrat  de  mariage  et  de  la  célébration?  La 
raison  de  douter  est , que  le  rachat  des  rentes 
étant  forcé,  il  semble  qu’on  ne  peut  pas  dire 
que  le  conjoint,  en  recevant  les  deniers  du 
rachat  , ait  eu  iutention  d'avantager  l'autre 
conjoint.  Néanmoins , je  pense  qu'on  doit  pareil- 
lement lui  accorder  la  reprise  , pour  obvier  aux 
avantages  indirects;  autrement  le  conjoint,  à 
qui  les  rentes  sont  dues  , pourrait  trouver  le 
moyen  de  s'en  procurer  le  rachat,  en  engageant 
des  tiers  à fournir  au  débiteur  les  deniers  pour 
le  faire. 

S V.  LE  MARI  EST-IL  TENU  OU  r.  EM  P I.ul  DL’  PRIX 

DES  HÉRITAGES  VENDUS  PAR  SA  FEMME  .SÉPARÉE. 

605.  Lorsque  le  mari  a autorisé  sa  femme, 
pour  vendre  un  héritage  propre  de  la  femme,  et 
pour  en  recevoir  le  prix  . la  femme  l'ayant 
vendu,  en  ayant  reçu  le  prix,  et  n'en  parais- 
sant aucun  emploi , c'est  une  question  entre  les 
auteurs , si  le  mari  est  tenu , en  ce  cas , du  rem- 
ploi du  prix  envers  la  femme  ou  les  héritiers  de 
la  femme.  Pour  la  négative , on  dit  que  la  raison, 
pour  laquelle  la  Coutume  de  Paris  a accordé  le 
remploi , ne  peut  avoir  d’application  dans  ce 
cas  ci.  La  raison  , pour  laquelle  la  Coutume  a 
accordé  ce  remploi , est  pour  empêcher  les  avan- 
tages indirects,  qui  ne  sont  pas  permis  entre 
conjoints  pendant  le  mariage.  La  communauté 
ayant  été  enrichie  par  le  prix  du  propre  vendu 


qui  y est  entré,  l’autre  conjoint , qui  partage  la 
communauté,  se  trouverait  avantagé  aux  dépens 
du  conjoint,  qui  a vendu  son  propre,  si  on  no 
lui  en  accordait  pas  le  remploi.  Or,  il  est  évi- 
dent que  celte  raison  ne  peut  recevoir  aucune 
application  dans  ce  cas-ci,  auquel  il  u’y  a pas 
de  communauté , dans  laquelle  le  prix  du  propre 
de  la  femme  ait  pu  entrer. 

Ceux,  qui  tiennent  l'opinion  contraire,  et  qui 
prétendent  que  le  mari  doit  être  tenu  du  rem- 
ploi du  prix  des  héritages  vendus  durant  le  ma- 
riage, par  une  femme  séparée,  conviendront 
volontiers  que  la  raison  , pour  laquelle  on  ac- 
corde le  remploi,  dans  le  cas  d’une  commu- 
nauté, n’a  aucune  application  dans  le  cas  d'une 
séparation.  Mais  il  y a d'autres  raisons  très  fortes, 
pour  obliger  le  mari  à faire  un  remploi  du  prix 
des  héritages  , que  sa  femme  séparée  vend  durant 
le  mariage,  et  à le  rendre  responsable  du  prix, 
lorsqu'il  n'en  a fait  faireaucun  emploi.  Ces  raisons 
sont,  que,  sans  cela.  1a  séparation  serait  une 
voie  à un  mari  pour  s'approprier  tout  le  bien  de 
sa  femme , par  l'abus  qu'il  pourrait  faire  de  la 
puissance  qu'il  a sur  sa  femme,  pour  la  porter 
à vendre  ses  fonds,  et  à lui  en  faire  passer  le 
prix  de  la  main  à la  inain , sans  qu'il  en  parut 
rien.  Il  n'y  a pas  d'autre  moyen  de  remédier  à 
cet  inconvénient,  que  celui  d'obliger  le  mari  à 
faire  l'emploi  dont  on  vient  de  parler.  On  ne 
fait,  en  cela,  aucun  grief  au  mari,  au  pouvoir 
duquel  il  est , ou  de  ne  pas  autoriser  sa  femme 
à vendre  ses  héritages  ; ou , lorsqu'il  l'y  autorise, 
de  tenir  arrêté,  chef  le  notaire,  le  prix  , jusqu'à 
ce  qu’on  ait  trouvé  à en  faire  emploi.  Lorsque 
les  deniers  ne  se  trouvent  plus , sans  qu'il  en  ait 
été  fait  emploi , le  mari  est  légitimement  suspect 
de  se  les  être  appropriés,  et  il  doit,  en  consé- 
quence, en  être  responsable.  Il  ne  doit  pas  être 
écouté  à dire  que  c'est  la  femme  qui  a touche 
les  deniers , et  qui  en  a disposé  comme  bon  lui 
a semblé  ; car  il  était  en  son  pouvoir  de  les  tenir  • 
arrêtés , et  de  ne  pas  les  lui  laisser  toucher. 
Faute  de  l'avoir  fait,  il  en  est  responsable,  non 
seulement  comme  légitimement  suspect  de  se 
les  être  appropriés,  mais  encore  par  une  autre 
raison , qui  est  que  la  séparation  ne  donnant  à 
la  femme  que  le  droit  d'administrer  ses  biens , 
et  d'en  recevoir  les  revenus , la  femme  séparée 
demeure,  quant  à sa  personne,  et  quant  à la 
disposition  de  ses  fonds,  sous  la  puissance  et  le 
gouvernement  de  son  mari  : or,  c'est  une  suite 
de  ce  gouvernement,  qu'a  le  mari,  qu'il  soit 
tenu  de  veiller  à la  conservation  des  fonds  de  sa 
femme,  et  à faire  un  emploi  du  prix,  lorsqu’ils 
sont  aliénés. 

Cette  opinion  est  autorisée  par  deux  arrêts 
des  24  mars  1741 , et  30  juillet  1744,  rapportés 
dans  le  Recueil  d'arrêts  de  la  quatrième  Chambre 
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des  Enquêtes  ; mais  il  y en  a un  contraire , du 
27  avril  1748,  rapporté  dans  le  même  Recueil. 

Pour  les  concilier,  il  faut  dire  que , lorsqu'une 
femme  a vendu  un  héritage,  ou  reçu  le  rachat 
de  quelque  rente , depuis  sa  séparation , le  mari, 
qui  l'a  autorisée,  est  tenu  du  remploi  du  prix, 
tant  envers  la  femme  , qu’envers  les  héritiers  de 
U femme . lorsqu'il  est  suspect  d'en  avoir  profité; 
ce  qui  se  présume  surtout , lorsqu'il  ne  parait 
aucun  emploi  qui  en  ait  été  fait.  l)ans  l'espèce  des 
deux  arrêts  qui  ont  jugé  pour  le  remploi , le 
mari  était  sus|>ect  d'avoir  profité  du  prix , sui- 
vant que  le  rapporte  l'auteur  du  Recueil , qui 
avait  été  un  des  juges. 

Au  contraire,  lorsque  le  mari  n’est  pas  suspect 
d'avoir  profité  du  prix , la  femme , qui  fait  elle- 
même  l'emploi  du  pnx  , quelque  mauvais  qu'ait 
été  cet  emploi , n'est  pas  recevable  à le  critiquer; 
et  le  mari,  qui  n'a  pas  reçu  les  deniers,  n'est 
pas  tenu  du  remploi.  C'est  l'espèce  de  l'arrêt  de 
1748,  quia  refusé  le  remploi.  L'auteur,  qui  nous 
le  rapporte,  nous  dit  que,  dans  l'espèce  de  cet 
arrêt,  la  femme  avait  toujours  été,  depuis  leur 
séparation  de  biens,  en  mauvaise  intelligence 
avec  son  mari,  et  qu'ils  sYtaient  volontairement 
séparés  d'habitation;  que  le  mari  ne  pouvait, 
par  conséquent , être  suspect  d'avoir  profité  du 
prix;  d’ailleurs,  la  femme  convenait  de  l'avoir 
employé  elle-même  en  actions  qui  étaient  deve- 
nues à rien. 

ARTICLE  II. 

De»  autre » créance»  qu'a  chacun  de»  conjointe 
contre  la  communauté f lors  de  la  dieeolu- 
tion. 

608.  Chacun  des  conjoints  est  créancier  de  In 
communauté,  de  la  reprise,  non  seulement  de 
•on  mobilier  réalisé  par  le  contrat  de  mariage, 
et  du  prix  de  ses  propres  qui  ont  été  vendus , et 
dont  te  prix  a été  payé  durant  la  communauté, 
mais  pareillement  de  toutes  les  choses  qui,  quoi- 
que mobilières,  sont  provenues  de  ses  propres, 
sans  en  être  des  fruits , et  qui  leur  ont  été  sub- 
stituées, et  généralement  de  toutes  les  choses 
que  nous  avons  vues  euprà , part.  1 , chap.  2, 
eect.  I , art.  1,^3,  devoir  être,  quoique  mobi- 
lières, exclues  de  la  communauté,  et  n’y  entrer 
qu'à  la  charge  de  la  reprise. 

607.  On  peut  aussi  établir,  pour  principe 
général,  que  chacun  des  conjoints  est,  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté , créancier  de  tout 
ce  dont  il  a enrichi  la  communauté  à ses  dépens, 
pendant  qu'elle  a dure. 

En  voici  un  exemple.  Supposons  trois  héritages 
contigus.  Celui  du  haut  est  un  héritage,  qui 
m'est  propre  de  communauté  ; celui  du  milieu 
appartient  à un  voisin  ; celui  du  bas  est  un  con- 


quêt  de  ma  communauté.  Pendant  la  commu- 
nauté, j'ai  eu  une  convention  avec  le  voisin, 
par  laquelle  j’ai  affranchi  son  héritage  d’un  droit 
de  servitude,  qu'il  devait  à mon  héritage  propre 
de  communauté;  en  récompense  de  quoi,  le 
voisin  a,  de  son  côté,  affranchi  l'héritage  con- 
quét  de  communauté  , d'une  servitude  qu'il  de- 
vait à son  héritage.  Par  cette  convention , j'ai 
enrichi  la  communauté,  en  améliorant  un  con- 
quét  de  la  communauté,  par  l'affranchissement 
d'un  droit  de  servitude  dont  il  était  chargé,  et 
c'est  à mes  dépens  que  j'ai  procuré  cet  avantage 
ù la  communauté,  puisque  c'est  par  la  remise 
que  j'ai  faite  d'un  droit  de  servitude,  qui  appar- 
tenait à mon  héritage,  en  quoi  j'ai  diminué  les 
droits  et  le  prix  de  mon  héritage  propre.  Je  dois 
donc,  en  ce  cas.  lors  de  la  dissolution  de  la 
communauté . être  créancier  de  la  communauté, 
de  ce  dont  je  l'ai  eurichie  par  cette  convention, 
c'esl-â-dire , de  la  somme,  à laquelle  on  esti- 
mera valoir  l'affranchissement  de  la  servitude 
dont  le  conquêt  était  chargé,  néanmoins,  jusqu'à 
concurrence  seulement  de  celle,  à laquelle  on 
estimera  le  droit  de  servitude  du  à mon  héritage, 
dont  j'ai  fait  la  remise. 

608.  Voici  une  autre  espèce,  lin  de  mes  porens 
en  ligne  collatérale  m'a  fait  un  legs.  Il  est  mort 
pendant  ma  communauté,  et  sa  succession  m’a 
été  déférée  pour  partie.  Quoique  la  portion , que 
j'eusse  pu  prétendre  dans  sa  succession , eût  été 
plus  considérable  que  le  legs  qu'il  m'a  fait,  néan- 
moins , dans  la  vue , à ce  qui  parait , d’avantager 
ma  communauté,  dans  laquelle  le  legs  devait 
entrer,  et  dans  laquelle  ne  seraient  pas  entrés 
les  immeubles  , que  j'eusse  eus  pour  ma  portion 
héréditaire,  j'ai  renoncé  à la  succession,  et  j'ai 
choisi  le  legs.  On  demande  si  je  dois  être  censé, 
en  ce  cas , avoir  enrichi  la  communauté  à mes 
dépens . et  si  je  dois  , en  conséquence , avoir  la 
reprise  des  choses  léguées,  que  j'ai  fait  entrer 
dans  U communauté  à mes  dépens,  ayant  été 
obligé  de  renoncer  pour  cet  effet  à ht  portion  que 
j'avais  droit  de  prétendre  dans  la  succession  ? 
Lebrun  décide  pour  l'affirmative.  Il  se  fonde  sur 
ce  que , si  on  n'accordait  pas  la  reprise  dans  cette 
espèce  et  dans  les  espèces  semblables  , ce  serait 
laisser  aux  conjoints  le  pouvoir  de  se  faire , pen- 
dant le  mariage,  des  avanluges  indirects,  pro- 
hibés par  les  Coutumes.  Je  pense  que  l'opinion 
de  Lebrun  ne  doit  pas  être  suivie  dans  la  pra- 
tique. Dans  cette  espèce,  et  dans  les  autres 
espèces  semblables,  celui  des  conjoints,  qui  a le 
choix  de  deux  qualités,  pu/a  r de  celle  de  léga- 
taire ou  de  celle  d'héritier,  et  qui  choisit  l’une 
des  deux,  ne  fait  qu'oser  du  droit,  qu'il  a,  de 
choisir  celle  qui  lui  convient  le  mieux  : ses  héri- 
tiers ne  doivent  pas  être  recevables  à soutenir 
que  la  qualité  de  légataire,  qu’il  a choisie , était 
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en  elle-même  moins  avantageuse  que  celle  d'hé- 
ritier, et  qu'il  ne  l'a  choisie  que  dans  la  vue 
d'avantager  la  communauté , et,  en  avantageant 
la  communauté,  d'avantager  l'autre  conjoint. 
Ce  serait  entrer  dans  une  discussion  , qui  don- 
nerait lieu  à des  procès , qu'on  doit  toujours 
éviter  dans  la  pratique.  D'ailleurs,  quand  il 
serait  bien  établi  que  le  legs,  qu'il  a choisi , est 
de  moindre  valeur  que  la  portion  héréditaire, 
à laquelle  il  a renoncé,  il  ne  s'ensuivrait  pas 
qu'il  eut  choisi  le  legs  dans  la  vue  d'avantager 
sa  communauté  : il  peut  avoir  eu  d'autres  vues 
pour  préférer  le  legs  i une  portion  héréditaire  , 
pu  ta , pour  ne  pas  s'exposer  à des  dettes  incon- 
nues qui  pourraient  survenir  , et  à des  garanties 
de  partage. 

ARTICLE  III. 

Différence  entre  l'homme  et  la  femme , par 

rapport  à leur*  créance * contre  la  commu- 
nauté. 

609.  Première  différence.  Le  mari  n'est 
créancier  de  la  communauté,  que  de  ce  qu’il  y a 
fait  entrer.  S'il  a vendu  quelqu'un  de  ses  propres , 
durant  la  communauté,  et  que,  par  sa  négli- 
gence è poursuivre  l'acheteur,  qui  est  devenu 
insolvable,  il  n'ait  été  payé  que  d'une  paiiie  du 
prix,  il  n'est  créancier  de  la  communauté , que 
de  la  partie  du  prix  qu'il  a reçue  durant  la  com- 
munauté. S'il  a laissé  prescrire  de  ses  rentes 
propres  , faute  de  faire  passer  reconnaissance 
oux  débiteurs , il  ne  peut  prétendre  aucune  in- 
demnité de  celte  perte  contre  la  communauté.  Au 
contraire,  la  femme  est  créancière  de  la  com- 
munauté , pour  la  reprise  de  ses  dettes  actives 
stipulées  propres , et  pour  le  prix  de  ses  propres 
vendus  durant  la  communauté,  quoique  le  mari 
ne  s'en  soit  pas  fait  payer,  si  c'est  par  sa  faute , 
et  par  sa  négligence,  qu’il  ne  l’a  pas  été.  La 
raison  est , que  le  mari  étant , durant  le  mariage, 
administrateur  des  biens  propres  de  sa  femme  , 
il  est,  en  cette  qualité,  tenu  envers  elle  de  la 
négligence  qu'il  a commise  dans  le  recouvrement 
qu'il  était  obligé  d'en  faire,  et  il  charge  si  com- 
munauté de  cette  dette  qu'il  contracte  envers  sa 
femme. 

Par  la  même  raison,  s'il  a laissé  perdre,  soit 
par  la  prescription,  soit  en  manquant  de  s'op- 
poser à un  décret,  quelques  rentes  ou  autres 
droits  propres  de  la  femme,  il  est  tenu  envers 
elle  des  dommages  et  intérêts  qu'elle  soufTre  de 
cette  perte;  et,  comme  c'est  durant  la  commu- 
nauté qu'il  contracte  celte  dette,  il  en  charge 
sa  communauté,  et  la  femme  est,  par  conséquent , 
créancière  de  la  communauté , pour  raison  des- 
dits dommages  et  intérêts. 


610.  Seconde  différence.  Le  mari  ne  peut , 
pour  les  créances  qu'il  a contre  la  communauté  t 
se  venger  que  sur  ce  qui  reste  des  biens  de  la 
communauté,  après  que  la  femme  a prélevé  sur 
lesdils  biens  ce  qui  lui  est  dû  par  la  commu- 
nauté. La  femme  , quoiqu'elle  ait  accepté  la 
communauté,  n'est  tenue  de  sa  part  de  ce  qui 
est  dû  à son  mari  par  la  communauté,  de  mémo 
que  de  toutes  les  autres  dettes  de  la  commu- 
nauté, que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
amende  de  la  communauté.  Au  contraire , la 
femme,  pour  les  créances  qu'elle  a contre  la 
communauté  , a défaut  des  biens  de  la  commu- 
nauté, a droit  de  se  venger  sur  les  bieus  propres 
de  son  mari,  et  elle  a hypothèque  sur  lesdils 
biens,  du  jour  de  son  contrat  de  mariage;  ou  , 
s'il  n'y  en  a pas  eu,  du  jour  de  la  célébration 
du  mariage. 

611.  L'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  ma- 
riage ne  soufTre  pas  de  difficulté  à l'égard  de  la 
reprise  des  deniers  réalisés,  ni  à l’égard  de  la 
reprise  des  propres  de  la  femme  aliénés  durant 
le  mariage , lorsque  l'aliénation  a été  nécessaire  : 
mais  , lorsque  l'aliénation  a été  volontaire,  l'hy- 
pothèque. qu'on  fait  remonter,  en  ce  cas,  au 
jour  du  contrat  de  mariage,  souffre  les  mêmes 
difficultés , que  celle  qui  est  accordée  à la  femme 
pour  son  indemnitédes  dettes  de  la  communauté, 
auxquelles  elle  s'est  obligée.  Nous  les  discute- 
rons infrù  , part.  5 , et  nous  y renvoyons. 

La  jurisprudence  a passé  par-dessus  ces  diffi- 
cultés ; et  il  n'est  pas  douteux  aujourd'hui  que 
la  femme  a hypothèque  du  jour  de  son  contrat 
de  mariage,  pour  la  reprise  de  ses  propres  aliénés, 
soit  que  l'aliénation  ait  été  necessaire,  soit  quelle 
ait  été  volontaire. 

SECTION  II. 

DES  DIFFÉRENTES  DETTES  DONT  CHACUN  DES 

CONJOINTS  PEUT  ETRE  TENU  ENVERS  LA  COM- 
MUNAUTÉ LOTIS  DE  LA  DISSOLUTION. 

612.  Les  dettes  , dont  chacun  des  conjoints, 
ou  ses  héritiers,  peuvent  se  trouver  debiteurs 
envers  la  communauté  , lors  de  sa  dissolution , 
sont  : 

1°  Ce  qui  reste  dû  de  la  somme  que  le  conjoint 
a promis  d'apporter  à la  communauté,  l ’oyez , 
sur  cette  espèce  de  dette,  ce  que  nous  avons  dit 
êupràj  part.  I , chap.  3,  *ect.  2,  art.  2. 

2°  Les  récompenses , qui  peuvent  être  dues 
par  chacun  des  conjoinlsà  la  communauté,  pour 
ce  qu’il  en  a tiré  pendant  la  commuuauté,  pour 
ses  affaires  particulières. 

Nous  établirons,  dans  un  premier  article , des 
principes  généraux  sur  ces  récompenses.  Nous 
en  parcourrons  les  différens  cas  dans  les  articles 
suivans. 


Digitized  by  Google 


PARTIE  IV, 

ARTICLE  PRF.HIF.lt. 

Principes  généraux  sur  les  récompenses  due»  à 
la  communauté. 

613.  Premier  principe.  Toutes  les  fois  que 
Vun  ou  l’autre  des  conjoints  s’est  enrichi  aux 
dépens  de  la  communauté , il  lui  en  doit  récom- 
pense. 

Second  principe.  La  récompense  n’est  pas 
toujours  de  ce  qu’il  en  a coûté  à la  communauté 
pour  l’affaire  particulière  de  l’un  des  conjoints  ; 
elle  n’est  due  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu’il 
a profité. 

Troisième  principe.  La  récompense  n’excède 
pas  ce  qu’il  en  a coûté  à la  communauté , 
quelque  grand  qu’ait  été  le  profit  que  le  conjoint 
a retiré. 

Nous  aurons  occasion  de  faire  l’application  de 
ces  principes , en  parcourant  les  différens  cas  de 
ces  récompenses. 

ARTICLE  II. 

De  la  récompense  due  ù la  communauté  , pour 

l'acquittement  de»  dette»  propres  de  l'un  de» 

conjoint». 

614.  Lorsque  l’un  des  conjoints  a,  durant 
la  communauté,  acquitté,  des  deniers  de  la 
communauté,  une  dette  qui  lui  était  propre  , il 
en  doit  récompense  à la  communauté. 

Cette  récompense  est  fondée  sur  le  premier 
principe , qu’un  conjoint  doit  récompense , 
toutes  les  fois  qu’il  s’enrichit  aux  dépens  de  la 
communauté  ; car  ce  conjoint  s’enrichit  en 
acquittant  sa  dette  propre,  et  il  s'enrichit  aux 
dépens  de  la  communauté,  qui  lui  a fourni  les 
deniers  pour  l'acquitter. 

615.  Lorsque  cette  dette  était  la  dette  d'une 
somme  d’argent , dont  il  était  seul  tenu , en  vertu 
d’une  convention  de  séparation  de  dettes , il 
doit  récompense  de  la  somme  qu’il  a payée  : 
mais , lorsque  la  dette , qu’il  a acquittée  dos 
deniers  de  la  communauté,  était  une  rente  dont 
il  était  débiteur,  la  communauté  ne  peut  pas  lui 
demander  précisément  la  somme  qu’il  en  a tirée 
pour  la  racheter;  il  n’est  débiteur,  envers  la 
communauté,  que  delà  continuation  d'une  rente, 
telle  que  celle  dont  il  s’est  acquitté  envers  son 
créancier. 

Cela  est  conforme  à notre  second  principe 
sur  la  matière  des  récompenses,  qui  est  que  la 
récompense  n’est  due  que  de  ce  que  le  conjoint 
a profité  aux  dépens  de  la  communauté.  Le 
conjoint,  dans  cette  espèce,  n'ayant  été  libéré 
aux  dépens  de  la  communauté , que  d’une  rente , 
ne  doit  donc , suivant  ce  principe , être  débiteur 
envers  la  communauté,  que  de  la  continuation 
d’une  pareille  rente. 
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C'est  la  disposition  des  articles  244  et  245  de 
la  Coutume  de  Paris  : « Quand  aucune  rente  duo 
u par  l’un  des  conjoints  par  mariage  , ou  sur  ses 
« héritages  paravant  leur  mariage,  est  rachetée 
« par  lesdits  deux  conjoints , ou  l'un  d’eux  , 
« constant  ledit  mariage,  tel  rachat  est  réputé 
« conquét , art.  244. 

« Et  est  tenu  l’héritier  ( du  conjoint  débi- 
a teur  de  la  rente  ) ou  détenteur  de  l’héritage 
« sujet  à la  rente,  continuer  la  moitié  de  ladite 
« rente  (à  l’autre  conjoint) , et  payer  les  arrérages 
« du  jour  du  décès,  jusqu'à  l’entier  rachat  ; • 
art.  245. 

L'article  suppose  le  cas  de  l'acceptation  de  la 
communauté  : en  ce  cas  , l'héritier  du  conjoint, 
débiteur  de  la  rente  , étant  propriétaire  pour 
moitié  des  biens  de  la  communauté,  confond  sur 
lui  la  moitié  de  cette  rente,  dont  il  est  débiteur 
envers  la  communauté,  et  il  n'est  tenu  de  la 
continuer  à l'autre  conjoint  , que  pour  la  moitié 
qu'a  l'autre  conjoint  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté. 

Mais  si  l’héritier  de  la  femme  débitrice  de  la 
rente,  renonçait  à la  communauté;  n’ayant  rien 
dans  les  biens  de  la  communauté,  au  moyen  de 
cette  renonciation  , et  le  mari  en  demeurant  seul 
propriétaire,  il  serait  tenu  de  continuer  lu  rente 
pour  le  total  au  mari. 

Si  c’était  une  rente  due  par  le  mari , qui  eût 
été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté , il 
n’y  aurait  lieu  à la  disposition  de  ces  articles, 
que  dans  le  cas  d’acceptation  de  la  communauté 
par  la  femme  ou  ses  héritiers  : en  cas  de  renon- 
ciation, il  se  ferait  une  entière  confusion  et 
extinction  de  la  rente. 

616.  Il  y a deux  opinions  sur  l’interprétation 
de  ces  termes  de  l’article  244,  tel  rachat  est 
réputé  conquit. 

La  première  est  de  ceux  qui  les  interprètent 
en  ce  sens,  tel  rachat,  c’eat-à-dire , la  rente, 
ainsi  rachetée  des  deniers  de  la  communauté, 
est  censée  la  nfème  rente  en  nature  , qui  n’a  fait 
que  changer  de  créancier,  et  est  devenue  un 
conquét  de  la  communauté , pour  le  compte  de 
laquelle  elle  est  censée  avoir  été  acquise  du 
créancier  a qui  elle  était  due.  Lebrun  , liv.  3, 
chap.  2,  sect.  I , dût.  5,  suit  cette  opinion  , et 
il  tire  argument  de  ces  termes  de  l’article  245  : 

Et  e»t  tenu  l'héritier continuer  la  moitié 

de  ladite  rente. 

Ces  termes,  de  ladite  rente,  disent  assex 
formellement  que  c’est  de  la  même  rente,  qui  a 
été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté,  que 
le  conjoint,  qui  l’a  rachetée,  continue  d’être 
débiteur  envers  la  communauté,  à la  place  de 
celui  qui  en  était  le  créancier.  Si  la  Coutume 
eût  entendu  que  le  conjoint,  qui  a racheté  des 
deniers  de  la  communauté  la  rente  qu’il  devait 
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avant  >nn  mariage,  fût  tenu  de  continuer,  non 
pas  précisément  la  même  renie,  mais  une  rente 
qu’il  serait  censé  «voir  constituée  envers  la  com- 
munauté, pour  le  prix  de  la  somme  qu’il  en  a 
tirée  pour  faire  le  rachat  de  la  rente , la  Coutume 
n’aurait  pas  dit  qu'il  est  tenu  de  continuer  la 
moitié  de  ladite  rente  à l’autre  conjoint  ; mais 
elle  aurait  dit  qu’il  est  tenu  de  lui  continuer  la 
moitié  de  pareille  rente. 

On  peut  encore  tirer  argument  , pour  cette 
opinion,  de  ce  qui  est  dit  en  l'article  245  : Et 
est  tenu  l'héritier  ou  détenteur  de  l'héritage 
sujet  à la  rente,  continuer , etc.  La  Coutume,  en 
décidant  par  cet  article,  que,  lorsque  la  rente, 
que  le  conjoint  a rachetée  des  deniers  de  la  com- 
munauté , était  une  rente  foncière , dont  son 
héritage  propre  était  chargé,  c'est  le  détenteur 
de  cet  héritage,  celui  qui  succède  à cet  héritage, 
qui  en  est  le  principal  débiteur,  et  qui  la  doit 
continuer  ; elle  décide  manifestement  que  c'est 
la  même  reute  foncière  qui  subsiste  au  profit  de 
la  communauté  : car  si  la  rente , dont  la  continua- 
tionest  due,  était  une  nouvelle  rente,  que  leçon- 
joint  fut  censé  avoir  constituée  à la  communauté , 
pour  le  prix  des  deniers  qu'elle  lui  a fournis  pour 
le  rachat,  ce  serait  une  rente  personnelle , qui 
serait  due  par  tous  les  héritiers  de  ce  conjoint, 
et  non  pas  précisément  par  le  détenteur  de  l’héri- 
tage , qui  était  chargé  de  celle  qui  a été  rachetée. 

617.  La  seconde  opinion  est  de  ceux  qui 
pensent  que  la  rente,  dont  le  conjoint  devient 
débiteurenvers  la  communauté,  n'est  pas  la  même 
rente  en  nature,  qu'il  a rachetée  des  deniers  de 
la  communauté,  mais  une  nouvelle  rente  que  ce 
conjoint  est  censé , potestate  jurés,  avoir  con- 
stituée au  profit  dé  la  communauté , pour  le  prix 
de  la  somme  qu’il  en  a tirée,  afin  de  racheter 
et  d’éteindre  l'ancienne  ; laquelle  constitution 
est  faite  avec  subrogation  aux  privilèges  et 
hypothèques  de  l'ancienne.  Ils  interprètent,  en 
conséquence , ces  termes,  tel  rachat  est  réputé 
conquét , en  ce  sens,  tel  rachat  est  réputé  ren- 
fermer un  conquét,  c’est-à-dire  , une  acquisition 
faite  au  profit  de  la  communauté,  d’une  pareille 
rente , contre  le  conjoint  qui  a racheté  des 
deniers  de  la  communauté,  celle  dont  il  était 
débiteur. 

Pour  cette  seconde  opinion , on  dit  que  la 
principale  intention  du  conjoint , qui , durant  la 
communauté,  rachète,  des  deniers  de  la  com- 
munauté, une  rente  dont  il  est  débiteur,  est 
d'éteindre  la  rente , et  non  de  l'acquérir  au  profit 
et  pour  le  compte  de  la  communauté.  Pareille- 
ment, l'intention  du  créancier,  a qui  est  fait  le 
rachat,  n'est  autre  que  de  recevoir  ce  rachat, 
et  non  de  la  vendre.  Ce  n’est  donc  plus  la  même 
it;nte  qui  subsiste,  puisqu'elle  a été  éteinte  par 
le  consentement  mutuel  du  débiteur  qui  l'a 


rachetée  , et  du  créancier  qui  en  a reçu  le 
rachat  ; c'est  une  nouvelle  rente , que  lecoqjoint , 
qui  était  débiteur  de  l'ancienne,  constitue  au 
profit  de  la  communauté , pour  le  prix  des  deniers 
qu'elle  a fournis  pour  racheter  l'ancienne, 
laquelle  nouvelle  rente  est  semblable  à celle  qui 
serait  constituée  à un  tiers  qui  fournirait  les 
deniers. 

618.  On  réplique,  en  faveur  de  la  première 
opinion,  qu'en  accordaut  que,  dans  la  vérité, 
la  reute  a été  éteinte , la  loi  a pu , par  une 
fiction  de  droit  , la  faire  revivre  , et  la  faire 
regarder  encore  subsistante  au  profit  de  la  com- 
munauté ; et  c'est  cc  que  la  Coutume  de  Paris  a 
voulu  faire , suivant  qu’il  parait  par  les  termes 
dout  elle  s'est  servie , comme  on  l'a  fait  voir 
ci-dessus. 

Quoique  la  seconde  opinion  présente  quelque 
chose  de  plausible , il  faut  convenir  que  la 
première  paraît  plus  conforme  à la  lettre  du 
texte. 

619.  Du  choix,  que  l'on  fera  de  l'une  ou  de 
l'autre  de  ces  deux  opinions,  dépend  la  décision 
des  différentes  questions  qu'ou  fait  sur  cette 
matière. 

L’un  des  conjoints  devait , avant  son  mariage , 
une  rente  au  denier  dix-huit , ce  taux  étant 
celui  qui  était  le  taux  légitime,  lorsqu'elle  a été 
constituée  : il  l'a  rachetée  aujourd'hui  des  deniers 
de  la  communauté.  La  rente  continuera-t-clle, 
au  profit  de  la  communauté,  sur  le  pied  du 
denier  dix-huit?  ou  ne  continuera-t-elle  que  sur 
le  pied  du  denier  vingt-cinq  , qui  est  le  taux 
auquel  le  rachat  a été  fait  des  deniers  de  la 
communauté?  Si  , suivant  la  première  opinion  , 
la  rente  , que  le  conjoint  doit  continuer  à la 
communauté , est  précisément  la  même  rente, 
qui  a été  rachetée  des  deniers  de  la  commu- 
nauté , il  faut  dire  qu'elle  continue  au  même 
taux  du  denier  dix-huit.  Lebrun  cite,  d'après 
Ricard , un  arrêt  du  7 septembre  1662,  qui  a 
jugé,  conformément  à celte  opinion,  que  la 
rente  continuait  au  taux  de  sa  constitution  , 
quoique  le  taux  fut  plus  faible  au  temps  du  rachat . 
Au  contraire,  suivant  la  seconde  opinion,  on 
doit  décider  que , la  rente  étant  une  nouvelle 
rente,  qui  est  censée  constituée  au  profit  de  la 
communauté,  pour  le  prix  des  deniers  qu'elle 
a fournis  pour  le  rachat  de  l'ancienne , elle  n'est 
due  qu'au  denier  vingt-cinq , qui  est  celui  qui 
était  le  taux  légitime,  lorsque  la  communauté  a 
fourni  la  somme  de  deniers,  pour  laquelle  la 
rente  est  censée  avoir  été  constituée. 

620.  Dans  le  cas  inverse,  lorsque  la  rente, 
due  par  l'un  des  conjoints  au  denier  cinquante, 
avant  son  mariage , a été  rachetée  des  deniers  de 
la  communauté,  la  rente  continuera-t-elle  au 
taux  du  denier  cinquante,  ou  au  taux  du  denier 
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vingt-cinq , qui  était  le  toux  des  renies  ou  temps 
du  rachat?  Il  faut  décider  dans  l'une  et  dans 
l'autre  opinion,  que  la  renie  continuera  au  de- 
nier cinquante.  Cela  est  conforme  à notre  second 
principe  sur  la  matière  des  récompenses,  qui 
est  que  la  récompense  n’est  due,  quo  jusqu'à 
concurrence  de  ce  que  le  conjoint  a profité  aux 
dépens  de  la  communauté.  Le  conjoint  n'ayant 
donc  profité  que  de  la  libération  d’une  rente  au 
denier  cinquante,  il  ne  la  doit  continuer  qu'au 
denier  cinquante. 

621.  Lorsque  l'un  des  conjoints  a racheté, 
des  deniers  de  la  communauté,  une  rente  fon- 
cière due  sur  un  héritage  propre,  l'uulre  con- 
joint a-t-il,  pour  la  moitié  qui  lui  en  doit  être 
continuée,  les  memes  droits  et  prérogatives  qui 
sont  propres  aux  seigneurs  de  rente  foncière? 
Suivant  la  première  opinion,  il  faut  dire  qu’il 
les  a;  dans  la  seconde,  il  faut  décider  le  con- 
traire. La  rente,  qui  continue  pour  moitié  envers 
l'autre  conjoint . n'étant,  suivant  cette  opinion, 
qu'une  rente  constituée  à prix  d'argent  envers 
la  communauté,  pour  la  somme  quelle  a four- 
nie, afin  de  racheter  l'ancienne,  le  conjoint,  à 
qui  on  la  continue,  n'est  point  un  créancier  de 
rente  foncière,  et  ne  peut  a voir,  par  conséquent, 
les  droits  de  gage,  de  suite,  de  préférence  sur 
les  fruits  de  l'héritage,  qui  était  sujet  à la  rente 
foncière  qui  a été  rachetée , ni  sur  les  meubles 
servant  à son  exploitation,  ces  droits  étant  des 
droit»  qui  n'appartiennent  qu'aux  seigneurs  de 
rentes  foncières. 

La  rente  foncière,  due  sur  l'héritage  propre 
de  l'un  des  conjoints,  qui  a été  rachetée  des 
deniers  de  la  communauté,  étant  une  rente, 
dont  il  pouvait  se  libérer  par  le  déguerpissement 
de  l'héritage  qui  y était  sujet , ce  conjoint 
pourra -t -il  pareillement,  par  ce  déguerpisse- 
ment , se  libérer  de  celle  dont  il  est  devenu  dé- 
biteur à la  place  envers  la  communauté?  Il  n'est 
pas  douteux  qu'il  le  peut , suivant  la  première 
opinion  , puisque,  dans  cette  opiuiou,  c'est  pré- 
cisément la  même  rente  qui  est  censée  continuer. 
Re  pourrait-on  pas  même,  dans  la  seconde  opi- 
nion, teuter  de  dire  qu'il  le  peut,  en  faisant 
usage  du  second  principe  sur  la  matière  des  ré- 
compenses, et  en  disant  que,  suivant  ce  second 
principe , le  conjoiut  ne  doit  pas  être  tenu  envers 
la  communauté,  à plus  qu’il  n*a  profité?  Ainsi, 
puisqu’il  a été  libéré  d'une  rente',  dont  il  avait 
la  faculté  de  se  décharger  par  le  déguerpisse- 
ment de  l'héritage,  il  devait  avoir  la  même 
faculté,  à l'égard  de  celle  qu'il  continuait  en  sa 
place  à la  communauté.  Néanmoins,  je  pense 
que,  suivant  U seconde,  il  ne  peut  y avoir  lieu, 
en  ce  cas,  au  déguerpissement.  La  faculté  du 
déguerpissement  venait  de  la  nature  de  la  rente 
qui  a été  rachetée , et  de  ce  qu'elle  était  due  par 


l'héritage  plutôt  que  par  la  personne.  Au  con- 
traire, celle,  dont  le  conjoint  est  débiteur  en  sa 
place  envers  la  communauté,  est,  suivant  la 
seconde  opinion  , une  rente  due  par  la  personne 
du  conjoint , contre  la  nature  de  laquelle  il  est 
que  le  conjoint , qui  en  est  le  débiteur  personnel , 
puisse  s'en  décharger  par  le  déguerpissement 
d'un  héritage  qui  n'y  est  qu’bypolhéqué.  Au 
reste , si  le  conjoint  n’a  pas,  à l’égard  de  la  nou- 
velle rente,  la  faculté  du  déguerpissement,  il  a, 
à la  place,  la  faculté  de  la  racheter  à toujours, 
par  le  remboursement  de  la  somme  tirée  de  la 
communauté,  pour  la  quelle  il  est  censé  l'avoir 
constituée. 

622.  Lorsque  la  rente,  que  l'un  des  conjoints 
a rachetée  des  deniers  de  la  communauté,  était 
une  rente  foncière,  dont  son  héritage  propre 
était  chargé,  au  rachat  de  laquelle  lo  créancier 
a bien  voulu  consentir,  quoique  de  su  nature 
elle  ne  fût  pas  rachetable,  le  conjoint,  qui  l'a 
rachetée,  et  qui  la  doit  continuer  à l'autre  con- 
joint, pour  la  part  que  l'autre  conjoint  a dans 
lu  communauté,  a-t-il  la  faculté  de  la  racheter, 
en  rendant  à l'autre  conjoint,  pour  sadile  part, 
la  somme  tirée  de  la  communauté  , pour  le 
rachat?  Cela  n'est  pas  douteux  4^*  la  seconde 
opinion;  mais  même,  en  suivant  la  première, 
je  pense  qu'on  doit  décider  qu’il  a cette  faculté. 
La  Coutume  h lui  accorde  assez  clairement, 
aussi  bien  qu'à  ses  successeurs,  puisqu’elle  dit 
en  l'article  245,  que  le  détenteur  de  l’héritage 
sujet  à rente  (ce  qui  ne  peut  s’entendre  que 
d'une  rente  foncière),  est  tenu  de  la  continuer 
jusqu'à  l’entier  rachat.  La  Coutume  accorde 
donc,  en  ce  cas,  la  faculté  du  rachat. 

Cette  faculté  sera-t-elle  sujette  à s'éteindre 
par  la  prescription  de  trente  aus  ? Je  ne  le  crois 
pas.  Il  u'y  a que  les  droits  et  les  facultés,  qui 
naissent  des  conventions,  qui  soient  sujettes  à 
cette  prescription.  Le  conjoint  et  ses  successeurs 
tenant  de  la  Coutume  la  faculté  de  racheter  la 
rente  . cette  faculté  est  imprescriptible,  comme 
lest  la  faculté,  que  la  loi  accorde  de  racheter 
les  rentes  créées  sur  les  maisons  des  villes. 

623.  L'un  des  conjoints,  durant  la  communauté, 
a racheté,  des  deniers  de  ladi  le  communauté,  une 
rente  foncière  dont  étaitchargé  un  héritage  de  son 
ancien  patrimoine  : si  ce  conjoint  laisse,  en  mou- 
rant , diffère u s héritiers , les  uns  aux  meubles  et 
acquêts , les  autres  aux  propres , qui  sont  ceux 
qui  sont  tenusde  la  continuation  de  la  rente  envers 
l'autre  conjoint?  Sont-ce  tous  ses  héritiers?  ou 
est-ce  seulement  l'héritier  aux  propres,  qui  a 
succédé  à l’héritage  qui  était  chargé  de  la  rente? 

Suivant  la  seconde  opinion , il  faudrait  dire 
que  la  rente,  qui  doit  être  continuée  à l’autre 
conjoint,  pour  la  part  qu'il  a dans  la  commu- 
nauté, étant  une  nouvelle  rente,  que  le  conjoint. 
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qui  a racheté , des  deniers  de  la  communauté, 
la  rente  foucière  dont  son  héritage  était  chargé, 
a constituée,  à in  place,  à la  communauté,  et 
dont  il  s'est  rendu  débiteur  personnel  envers  elle, 
tous  ses  héritiers  , qui  succèdent  tous  à ses  obli- 
gations personnelles,  en  devraient  être  tenus 
chacun  pour  la  part  dont  il  est  héritier.  Néan- 
moins , la  Coutume  décide , en  l'article  245 , que 
c’est  le  détenteur  de  l'héritage  sujet  à la  rente, 
qui  doit  la  continuer;  ce  qui,  comme  nous 
l'avons  remarqué , parait  décisif  pour  la  première 
opinion. 

624.  La  continuation,  qui  doit  être  faite  à la 
communauté,  de  la  rente  due  par  l'un  des  con- 
joints, rachetée  des  deniers  de  la  communauté, 
empêche-l-elle,  suivant  la  première  opinion,  l’ex- 
tinction des  hypothèques,  que  les  créanciers  de 
celui,  à qui  la  rente  appartenait,  et  à qui  le 
conjoint  l'a  rachetée,  avaient  sur  cette  rente? 
La  raison  de  douter  est  que,  suivant  cette  pre- 
mière opinion,  la  rente,  qui  continue  au  profit 
de  la  communauté,  est  censée  être  précisément 
la  même,  que  celle  rachetée  des  deniers  de  la 
communauté,  et  n'avoir  fait  que  changer  de 
créancier  par  le  rachat , de  même  que  si  celui , 
à qui  elle  appartenait , en  eut  fait  un  transport. 
Mais  si  c'est  la  même  rente  qui  subsiste,  si , par 
le  rachat , elle  n'a  point  été  éteinte  , les  hypo- 
thèques, qui  y sont  attachées,  n'ont  pas  non 
plus  été  éteintes.  Néanmoins,  il  faut  décider, 
même  dans  cette  première  opinion , que  les 
hypothèques  ont  été  éteintes  par  le  rachat.  La 
raison  est , que  ce  n'est  que  par  fiction  que  la 
rente , qui  est  continuée  au  profit  de  la  commu- 
nauté , est  censée  être  la  même  qui  a été  tachetée 
des  deniers  de  la  communauté  : dans  la  vérité, 
la  rente,  qui  a été  rachetée  des  deniers  de  la 
communauté  , a été  éteinte  par  lo  rachat  : le 
conjoint,  qui  l'a  rachetée,  et  le  créancier,  à 
qui  elle  a été  rachetée , ayant  eu  l'un  et  l’outre 
l’intention  de  l’éteindre,  l'extinction  de  cette 
rente  a entraîné  celle  des  hypothèques  qui  y 
étaient  attachées.  Si,  par  une  fiction  introduite 
en  faveur  de  l'autre  conjoint,  cette  rente,  ra- 
chetée des  deniers  de  la  communauté,  est  tou- 
jours continuée  et  regardée  comme  subsistante, 
ce  n'est  qu'à  son  égard  qu’on  doit  la  considérer 
ainsi , les  fictions  ne  devant  avoir  d'effet  qu'à 
l'égard  des  personnes  en  faveur  de  qui  elles  sont 
faites.  Cette  fiction  ne  doit  donc  avoir  aucun 
effet  à l'égard  des  créanciers  hypothécaires, 
n'ayant  pas  été  faite  pour  eux  ; et  elle  ne  doit 
pas  empêcher  l'extinction  de  leurs  hypothèques, 
qui  s'est  faite  par  le  rachat  de  la  rente. 

625.  Tout  ce  qui  a été  dit  jusqu’à  présent  sur 
la  première  opinion , et  sur  toutes  les  consé- 
qnences  qui  en  ont  été  tirées , étant  fondé  sur  la 
lettre  du  texte  des  articles  244  et  245  de  la  Cou- 


tume de  Paris,  n'a  d'application  qu'à  cette  Cou- 
tume. Dans  les  *utres  Coutumes , la  seconde 
opinion  ne  souffre  pas  de  difficulté.  Lorsque 
l’un  des  conjoints  a racheté,  des  deniers  de  la 
communauté , une  rente  qu'il  devait  seul  ; celle, 
qu’il  doit  continuer  à la  place  à l'autre  conjoint, 
pour  la  part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  la  com- 
munauté, est  regardée  comme  une  nouvelle 
rente  , qu'il  a constituée  envers  la  communauté, 
pour  le  prix  qu’il  en  a tiré  pour  le  rachat.  Lebrun 
en  convient  au  lieu  cité  ci-dessus. 

626.  Lorsque  la  rente,  due  par  l'un  des  con- 
joints, qui  a été  rachetée  des  deniers  de  la  com- 
munauté, durant  la  communauté,  était  une 
rente  viagère  ; si  la  personne,  sur  la  tête  de  qui 
étoit  créée  cotte  rente,  est  morte  durant  la  com- 
munauté, il  est  évident  qu'il  n'est  dû  , en  ce  cas, 
aucune  récompense  à la  communauté,  par  le 
conjoint  qui  en  était  le  débiteur;  car  la  commu- 
nauté étant  tenue  d'acquitter  les  arrérages  des 
rentes  , tant  viagères  que  perpétuelles , dus  par 
chacun  des  conjoints,  courus  pendant  tout  lo 
temps  qu'elle  dure;  et,  dans  celte  espèce,  la 
personne,  sur  la  tête  de  qui  la  rente  viagère  a 
été  constituée , étant  morte  durant  la  commu- 
nauté, c'est  la  communauté  seule  qui  a profité 
du  rachat,  qui  a été  fait  de  cette  route,  puis- 
qu'elle aurait  été  chargée  de  tous  les  arrérages 
qui  auraient  couru  de  cette  rente,  jusqu'à  son 
extinction,  si  elle  n'eut  pas  été  rachetée. 

Si  la  dissolution  de  communauté  est  arrivée 
du  vivant  de  la  personne,  sur  la  tète  de  qui  la 
rente  est  constituée  , le  conjoint,  qui  en  était  le 
débiteur,  profite,  en  ce  cos,  aux  dépens  de  la 
communauté,  du  rachat  qui  en  a été  fait  des  de- 
niers de  la  communauté , de  la  libération  de  cette 
rente,  qu'il  eût  été  obligé  d'acquitter  depuis  la 
dissolution  de  la  communauté  , jusqu'à  la  mort 
de  cette  personne,  si  la  rente  n'eût  pas  été 
rachetée.  Il  doit  donc  récompense  à la  commu- 
nauté; et  cette  récompense  doit  consister  dans 
la  continuation  qu'il  doit  faire  de  cette  rente  à 
l'autre  conjoint , pour  la  part , qu'a  l'autre  con- 
joint dans  les  biens  de  la  communauté  , pendant 
le  temps  qu'eut  duré  cette  rente,  si  elle  n'eût 
pas  été  rachetée,  c'est-à-dire,  pendant  le  temps 
de  la  vie  de  la  personne  sur  la  tète  de  qui  elle 
était  constituée;  si  mieux  n'aime  le  conjoint, 
qui  était  débiteur  de  la  rente,  rembourser  à 
l'autre  conjoint,  pour  la  part  qu'il  a dans  la 
communauté,  la  somme  tirée  de  la  communauté, 
pour  le  rachat,  sous  la  déduction  de  ce  que  la 
communauté  a profité  elle-même  du  rachat, 
c'est-à-dire , de  ce  dont  les  arrérages  de  la  rente 
viagère  eussent  excédé  les  intérêts  de  la  somme, 
pour  laquelle  elle  a été  rachetée , pendant  tout 
le  temps  couru  depuis  le  rachat  de  la  rente, 
jusqu'à  la  dissolution  de  la  communauté. 
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PARTIE  IV, 

ARTICLE  III. 

Des  récompenses  dues  à la  communauté , par 
rapport  aux  sommes  qui  en  ont  été  tirées 
pour  les  héritages  propres  de  l'un  des  con- 
joints. 

627.  Chacun  des  conjoints  doit  récompense  à 
la  communauté,  de  ce  qu'il  eu  a tiré  pour  ses 
héritages  propres. 

1°  Lorsque  l'un  des  conjoints  , durant  la  com- 
munauté , aux  dépens  de  1»  communauté , est 
devenu  propriétaire  d'un  héritage  qui  lui  est 
propre , il  doit  récompense  à la  communauté , de 
ce  qu'il  en  a tiré  pour  le  devenir. 

Premier  exemple.  Lorsque  l'un  des  conjoints 
a exercé,  durant  la  communauté,  le  retrait 
lignager  d'un  héritage  de  sa  famille , cet  héritage 
lui  est  propre,  comme  nous  l'avons  vu  supràf 
n.  166.  Ce  coujoint  doit  récompense  à la  com- 
munauté, de  la  somme  qu'il  en  a tirée  pour 
exercer  le  relruit  ; ce  qui  comprend  tout  ce  qu'il 
a payé,  des  deniers  de  la  communauté,  à l'ac- 
quéreur sur  qui  il  a exercé  le  retrait , pour  le 
rembourser  du  prix  de  l'acquisition,  et  des  loyaux 
coûts  et  mises. 

Second  exemple.  Si  le  père  de  l'un  des  con- 
joints, qui  avuit  promis  à l'un  des  conjoints,  en 
le  mariant,  une  certaine  somme  en  dot,  lui  a 
donné  à la  place  un  héritage,  durant  la  commu- 
nauté, cet  héritage  lui  est  propre.  Mais,  comme 
il  en  devieut  propriétaire  aux  dépens  de  la  com- 
munauté, dans  laquelle  était  entrée  la  créance 
de  la  somme  promise  en  dot , il  doit  à la  com- 
munauté récompense  de  la  somme  promise  en 
dot. 

Il  en  serait  autrement , si  lu  père  avait  promis 
en  dot  àce  conjoint,  en  le  mariant,  celle  somme, 
ou  l'héritage,  sous  une  alternative,  soit  qu'il  s’en 
fût  réservé  le  choix,  soit  qu'il  l'eût  laissé  au  con- 
joint. Le  choix  ayant  été  fait  de  l'héritage, 
durant  la  communauté,  cet  héritage  est  propre, 
sans  que  le  conjoint  doive,  pour  cela,  aucune 
récompense  à la  communauté  ; car  la  qualité  de 
la  créance  de  la  dot  était  en  suspens,  et  dépen- 
dait du  choix  qui  serait  fait.  Le  choix  ayant  été 
fait  de  l’héritage  , la  créance  de  la  dot  est  censée 
avoir  été  toujours  immobilière  (suivant  les  prin- 
cipes établis  en  notre  Traité  des  ObligationSj 
n.  254),  et  n'avoir,  par  conséquent,  jamais 
appartenu  à la  communauté. 

Troisième  exemple.  On  a donné,  durant  la 
communauté,  à l'un  des  conjoints,  un  héritage, 
à la  charge  de  payer  une  certaine  somme  à un 
tiers.  Si  le  donateur  était  le  père,  ou  la  mère,  ou 
un  autre  parent  de  la  ligne  directe  ascendante  du 
conjoint  ; on,  sans  cela,  si  la  donation  a été  faite 
expressément  pour  lui  être  propre,  l’héritage  est 
un  propre  de  ce  conjoint  ; mais  il  doit  récora- 
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pense  à la  communauté,  de  la  somme  qu'il  en  a 
tirée,  pour  en  acquitter  la  charge,  sous  laquello 
la  donation  lui  a été  faite. 

Si  la  donation  avait  été  faite,  à la  charge  de 
paver  une  rente  à un  tiers,  le  conjoint  ne  devrait 
aucune  récompense  à la  communauté,  de  tous 
les  arrérages  qui  en  ont  couru  pendant  qu'elle  a 
duré;  car  les  arrérages  des  rentes  dues  par  les 
conjoints,  sont  des  charges  de  leurs  revenus,  qui 
les  diminuent  de  plein  droit,  et,  par  conséquent, 
sont  à la  charge  de  la  communauté  à qui  appar- 
tiennent lesdits  revenus. 

Quatrième  exemple.  L’un  des  conjoints  est 
devenu,  durant  la  communauté,  propriétaire  d'un 
héritage, en  vertu  d'un  droit  qu'il  avait,  dés  avant 
son  mariage,  putà,  en  vertu  d'un  droit  de  retrait 
conventionnel  ouvert  à son  profit  dès  avant  son 
mariage.  Cet  héritage  lui  est  propre  ; mais  il  doit 
récompense  à la  communauté  des  sommes  qu'il 
en  a tirées,  pour  en  devenir  propriétaire. 

628.  2°  Par  la  même  raison , lorsqu'un  des 
conjoints  rentre,  durant  la  communauté,  dans  un 
hérilago  que  lui  ou  ses  auteurs  avaient  aliéné 
avant  le  mariage , il  doit  récompense  à la  com- 
munauté, des  sommes  qu’il  a tirées,  pour  y ren- 
trer; comme  lorsqu'il  est  rentré  dans  un  héritage 
sur  une  action  de  réméré,  ou  sur  une  action  res- 
cisoire,  il  doit  récompense  à la  communauté,  des 
sommes  qu'il  en  a tirées  , pour  rembourser  ceux 
sur  qui  il  a exercé  ces  actions. 

Il  y a pareillement  lieu  à la  récompense  dans 
l'espèce  suivante.  L'un  des  conjoints  a vendu , 
avant  son  mariage,  un  héritage,  sans  en  recevoir 
le  prix  : il  s'est  marié  ensuite,  et  a contracté,  eu 
se  mariant,  une  communauté  à l'ordinaire,  dans 
laquelle  est  entrée  sa  créance  pour  le  prix  de  son 
héritage,  ainsi  que  le  reste  de  son  mobilier. 
Depuis,  durant  la  communauté,  il  est  rentré  dans 
cet  héritage  par  une  convention  qu'il  a eue  avec 
l’acheteur , à qui  il  a fuit  remise  du  prix  qui  en 
était  dû  : il  doit  récompense  à la  communauté, 
du  prix  dont  il  a fait  remise  à l'acheteur,  pour 
rentrer  dans  l'hérilnge;  autrement,  il  profiterait 
de  cet  héritage  qui  lui  est  propre,  aux  dépens  de 
la  communauté , à qui  appartenait  la  créauce  du 
prix  dont  il  a fait  remise , pour  entrer  dans  ledit 
héritage. 

629.  3“  Lorsque,  par  un  partage  d'immeubles  , 
faitdurant  la  communauté,  par  l'un  des  conjoints 
avec  ses  cohéritiers,  ou  avec  ses  coproprietaires 
d’héritages,  qu'il  avait  en  communauté  avec  eux, 
dès  avant  son  mariage,  le  lot,  échu  audit  con- 
joint. a été. chargé  d'uu  retour,  qu'il  a acquitté 
des  deniers  de  la  communauté,  il  doit  récom- 
pense à la  communauté , de  la  somme  qu'il  en 
a tirée  pour  acquitter  ce  retour. 

Par  la  même  raison,  si,  au  lieu  de  partager 
les  immeubles  avec  sesdits  cohéritiers  ou  copro- 
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primaires,  il  s'est  rendu  adjudicataire  par  lici- 
tation , les  héritages,  dont  il  s'est  rendu  adjudi- 
cataire, lui  étant  propres  pour  le  total  .‘comme 
nous  l'avons  vu  suprà , n.  145,  il  doit  récom- 
pense à la  communauté , des  sommes  qu'il  en  a 
tirées,  pour  payer  à ses  colicilans  leurs  parts 
dans  le  prix  de  lu  licitation. 

634).  Par  la  même  raison,  si  l'un  des  conjoints, 
au  partage  de  la  succession  de  ses  père  et  mère, 
qui  s'est  fait  depuis  son  mariage,  a fait  un  rap- 
port effectif  d’une  certaine  somme  d’argent,  qui 
lui  avait  été  donnée  avant  son  mariage  . et  n'a 
eu  , par  le  partage , dans  son  lot , que  des  immeu- 
bles , il  doit  A lu  communauté  récompense  de 
cette  somme,  qu'il  en  a tirée  pour  faire  ce  ropport. 

S'il  était  échu  dans  son  lot  du  mobilier,  il  ne 
devrait  récompense  à la  communauté,  de  la 
somme  qu'il  en  a tirée,  que  sous  la  déduction  de 
ce  mobilier,  qui  y est  entré  à la  place. 

Si  la  somme,  dont  le  conjoint  a fait  le  rapport, 
lui  avait  été  donnée  durant  la  communauté; 
n'avant  pu,  en  ce  cas,  la  faire  entrer  dans  la 
communauté,  que  sous  la  même  charge  du  rap- 
port sous  laquelle  il  l’avait  reçue,  la  commu- 
nauté, en  ce  cas , est  tenue  du  rapport,  et  il  n'y 
a lieu  à aucune  récompense. 

631 . Si  l’un  des  conjoints  . par  le  partage  qu'il 
a fait  durant  la  communauté , avec  son  cohéri- 
tier, des  biens  d'une  succession  qui  était  com- 
posée de  meubles  et  d'immeubles,  a eu  , dans  son 
lot.  plus  d'immeubles  a proportion  que  de  meu- 
bles , doit-il  récompense  à la  communauté . de 
ce  qu'il  a eu  de  moins  en  meubles,  pour  avoir 
plus  d'immeubles? 

Par  exemple,  si  la  masse  des  immeubles  était 
de  20,000  li v . , et  la  masse  mobilière  de  10,000 
livres , et  que  le  conjoint  oit  eu , pour  son  lot  de 
partage  dans  cette  succession,  12.000  livres  en 
immeubles,  et  3,000  livres  seulement  en  meu- 
bles , devra-t-il  récompense  de  la  somme  de 
2,000  livres  à la  communauté?  Pour  l'affirma- 
tive, on  dira  que  la  part  du  conjoint,  dans  la 
masse  immobilière,  ne  montant,  avant  le  par- 
tage . qu’à  10,000  livres , et  sa  part  dans  le  mobi- 
lier montant,  avant  le  partage,  à 5,000  livres , 
ce  conjoint  profite,  par  le  partage,  de  2,000  li- 
vres en  immeubles , aux  dépens  de  sa  part  dans 
la  masse  mobilière,  dans  laquelle  il  a pareille 
tomme  de  2,000  livres  de  moins , et , par  consé- 
quent, aux  dépens  de  sa  communauté,  dans 
laquelle  devait  entrer  sa  part  dans  le  mobilier. 
Néanmoins , il  faut  décider  qu'il  n'est  dû , dans 
ce  cas,  aucune  récompense  à la  communauté. 

La  raison  est,  qu'un  conjoint  ne  doit  récom- 
pense à la  communauté , que  de  ce  qu’il  en  a tiré 
pour  ses  affaires  particulières.  Or,  dans  cette 
espèce , il  ne  peut  être  censé  en  avoir  rien  tiré  ; 
car  les  partages  ayant , dans  notre  jurispru- 


dence , un  effet  rétroactif  et  déclaratif,  le  con- 
joint est  censé  n'avoir  succédé  au  défunt,  à 
d'autres  choses  qu’à  celles  qui  lui  sont  échues 
dans  son  lot,  auxquelles  le  partageest  censé  avoir 
déterminé  sa  part  dans  la  succession . qui  était 
auparavant  indéterminée.  Il  n'a  donc  fait  entrer 
dans  sa  communauté  que  les  3.000  livres  de 
mobilier  échues  dans  son  lot  : la  communauté 
est  censée  n'en  avoir  jamais  eu  davantage.  Il  n'a 
donc  point  ce  qu'il  a d'immeubles  aux  dépens  de  la 
communauté,  et  il  ne  lui  doit  aucune  récompense. 

632.  4n  Ce  que  l'un  des  conjoints  a tiré  des 
biens  de  sa  communauté,  pour  se  conserver  son 
héritage  propre  , étant  donné  pour  raison  de  son 
héritage,  il  en  doit  pareillement  récompense  à 
la  communauté.  Ou  peut  apporter  pour  exemple 
le  cas  auquel  l'un  des  conjoints  a acheté,  avant 
son  mariage,  un  héritage,  sur  lequel  le  vendeur 
avait  contre  lui  une  action  rcscisoire.  pour  cause 
de  lésion  d'outre  moitié  du  juste  prix.  Si  ce  con- 
joint , durant  la  communauté , n payé,  des  deniers 
de  la  communauté,  au  vendeur,  une  certaine 
somme  pour  le  supplément  du  juste  prix,  leçon- 
joint  ayant  tiré  cette  somme  de  sa  communauté, 
pour  se  conserver  son  héritage  propre,  il  en  doit 
récompense  à la  communauté. 

On  peut  apporter,  pour  second  exemple,  le 
cas  auquel  l'un  des  conjoints,  poursuivi  durant 
la  communauté,  en  action  hypothécaire,  par  un 
créancier,  qui  avait  une  hypothèque  sur  l’héri- 
tage propre  dudit  conjoint , aurait  acquitté,  des 
deniers  de  la  communauté,  les  causes  de  l’hy- 
pothèque , pour  éviter  le  délais  de  son  héritage 
propre. 

Enfin , on  peut  apporter , pour  troisième  exem- 
ple, le  cas  auquel  l'un  des  conjoints,  durant  le 
communauté,  par  unetransactionsuruneaction, 
de  quelque  esj»ècc  qu'elle  fut  donnée  contre  lui , 
pour  lui  faire  délaisser  son  héritage  propre, 
aurait  donné,  des  deniers  de  la  communuuté, 
une  somme  au  demandeur,  pour  le  faire  désister 
de  sa  demande  : le  conjoint  ayant  tiré  cette 
somme  de  la  communauté  . pour  raison  de  son 
héritage  propre,  et  pour  se  le  conserver,  il  en 
doit  récompense  à la  communauté. 

633.  5°  Un  conjoint  est  aussi  censé  avoir  tiré 
de  la  communauté,  pour  son  héritage  propre, 
ce  qu'il  en  a tiré  pour  les  impenses  qu’il  y a 
faites,  et  pour  en  racheter  les  charges.  C’est  ce 
qui  va  faire  la  matière  de  l'article  suivant. 

ARTICLE  If. 

De  la  récompense  due  n la  communauté,  pour 
raison  des  impenses  et  améliorations  faites 
sur  les  héritages  propres  de  chacun  des  c<w- 
joints. 

634.  Il  n'est  pas  question  ici  des  impenses  de 
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simple  entretien  : l'entretien  de»  héritages  pro- 
pret de  chacun  des  conjoints , étant  une  des 
charges  de  la  communauté . comme  nous  Pavons 
vu  êttprà , ».  271  et  mirait*,  c’est  une  consé- 
quence que  celles , qui  ont  été  faites  sur  lesdits 
héritages  , durant  la  communauté,  ne  peuvent 
donner  lieu  à aucune  récompense. 

Nous  avons, à l'endroit  cité,  donné  des  règles 
pour  distinguer  quelles  sont  les  impenses,  qui 
sont  de  simple  entretien , et  dont  la  communauté 
est.  en  conséquence,  chargée,  et  quelles  sont 
celles  qui  ne  sont  pas  impenses  d’entretien  : nous 
y renvoyons. 

C'est  de  ces  impenses , qui  ne  sont  pas  impenses 
d'entretien  , et  qui  ont  été  faites  durant  la  com- 
munauté, des  deniers  de  la  communauté,  sur 
Phérilage  propre  de  l'un  des  conjoints,  qu'il  est 
ici  question.  Ce  sont  celles  qui  donnent  lieu  à 
une  récompense,  qui  est  due  à la  communauté 
par  le  conjoint  propriétaire  de  Phérilage  sur 
lequel  elles  ont  été  faites. 

Cette  récompense  est  fondée  sur  le  principe 
que  nous  avons  établi , qu'un  conjoint  ne  peut , 
durant  le  mariage,  s'avantager,  ni  avantager 
l'autre  conjoint  , aux  dépens  de  la  communauté. 

635. 11  faut,  purrapport  à cellerécompense, dis- 
tinguer trois  espèces  d'impenses  ; les  nécessaires, 
lesutiles.elcellesquisont  purement  voluptuaires. 

Les  impenses  nécessaires  sont  celles  qu'il  est 
indispensable  de  faire  : A eceaaariœ  (impenstr) 
dieu nt ur , quæ  habvnt  in  te  necettilatem  impen- 
dendi;  I.  I , § 1 , ff.  de  imp.  in  ret  dot.  fact. 
Telles  sont  la  réfection  à neuf  d’un  gros  mur  de 
la  maison  propre  de  l’un  des  conjoints;  la  réfec- 
tion entière  de  la  couverture,  dout  la  charpente 
ne  vaut  plus  rien,  etc. 

Le  conjoint  , propriétaire  de  l'héritage  sur 
lequel  Pimpense nécessaire  à été  faite,  doit  tou- 
jours récompense  à la  communauté , de  la  somme 
qu'elle  a coûtée  à lu  communauté , quand  même 
la  chose , pour  laquelle  Pimpense  a été  faite  . ne 
subsisterait  plus,  la  maison,  sur  laquelle  elle  a 
été  faite , ayant  été  incendiée  par  te  feu  du  ciel. 
La  raison  est , que  Pimpense  étant  supposée 
nécessaire  et  indispensable  , si  elle  n’eût  été  faite 
des  deniers  de  In  communauté,  le  conjoint  pro- 
priétaire de  l'héritage  eût  été  obligé  de  la  faire 
de  ses  propies  deniers,  ou  de  ceux  qu’il  aurait 
empruntés  d'un  tiers  : c'est  pourquoi,  quoique 
l'impensc  ne  subsiste  plus  , il  profile  toujours  de 
toute  la  somme  qu'il  a tirée  de  la  communauté, 
en  ce  quelle  lui  a épargné  de  tirer  une  pareille 
somme  de  son  propre  fonds  , ou  de  l'emprunter 
d un  tiers  : Hat  tenus  locupletior  est , quatenùs 
proprùe  pecuniœ  pepercit. 

La  somme  due  pour  cette  espèce  de  récom- 
pense , peut  sc  justifier  par  les  quittances  des 
marchands  et  ouvriers,  lorsqu’elle»  se  trouvent 
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parmi  les  papiers  de  la  communauté  , ou  par  un 
journal  sur  lequel  serait  inscrite  la  dépense.  A 
défaut  de  ces  titres,  il  faut  avoir  recours  à l'es- 
timation par  experts , qui  doiventcslimer  ce  qu’il 
en  a pu  couler  à U communauté , pour  ces  sortes 
d'impenses. 

636.  Les  impenses  utiles  sont  celles  qu’on 
pouvait  se  passer  de  faire,  mais  qui  augmentent 
le  prix  de  l'héritage  sur  lequel  elles  ont  été  faites. 

Il  y a une  grande  difTé  ence  entre  la  récom- 
pense qui  est  duepources  impenses,  lorsqu'elles 
ont  été  faites  sur  l'héritage  propre  de  l’un  des 
conjoints  durant  la  communauté,  et  des  deniers 
de  In  communauté , et  celles  qui  est  due  pour  les 
impenses  nécessaires.  La  récompense  de  celle-ci 
est  due,  comme  nous  l'avons  dit,  de  tout  ce 
qu’il  en  a coûté  à la  communauté,  soit  que  la 
chose,  pour  laquelle  elle  a été  faite,  subsiste, 
soit  qu’elle  ait  cessé  de  subsister.  Au  contraire  , 
la  récompense  pour  impenses  utiles  n'est  due 
qu'autant  et  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  l'hé- 
ritage propre  de  l’un  des  conjoints,  sur  lequel 
elles  ont  été  faites , se  trouve  en  être  plus  pré- 
cieux au  temps  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté , suivant  l'estimation  qui  en  doit  être  faite 
par  experts. 

La  raison  de  cette  différence  est  sensible.  Le 
conjoint,  sur  l'héritage  de  qui  l'impense  néces- 
saire a été  faite,  profile,  eu  quelque  cas  que  ce 
soit,  de  tout  ce  qu'il  a tiré  du  fonds  de  la  com- 
munauté , pour  la  faire  ; en  ce  que , comme  nous 
l'avons  remarqué,  en  le  faisant,  du  fond»  de  la 
communauté,  il  a épargné  d'autant  son  propre 
fonds , duquel  il  aurait  été  obligé  de  tirer  la  même 
somme,  pour  faire  cette  impense,  si  elle  n’eût 
pas  été  faite  du  fonds  de  la  communauté,  puis- 
qu’il était  indispensable  de  la  faire. 

On  ne  peut  pas  dire  la  même  chose  à l'égard 
des  impenses  utiles  ; ces  impenses  étant  des 
impenses  qu'on  pouvait  se  passer  de  faire,  on  ne 
peut  pas  dire  que  le  conjoint,  sur  l'héritage  de 
qui  elles  ont  été  faites,  en  les  faisant  du  fonds 
de  la  communauté,  ait  épargné  d'autant  son 
propre  fonds;  car  s'il  n’eût  pas  trouvé,  dans  le 
fonds  de  la  communauté , les  deniers  dont  il  s’est 
servi  pour  les  faire,  il  aurait  pu  ne  pas  les  faire, 
et  ne  pas  entamer  son  propre  fonds.  Le  conjoint, 
sur  l'héritage  duquel  l'impense  utile  a été  faite, 
ne  peut  donc  être  censé  , au  temps  de  la  disso- 
lution de  la  communauté,  en  profiler  que  jusqu'à 
concurrence  de  ce  que  son  héritage  s'en  trouve 
alors  plus  précieux  ; et , par  conséquent . ce  n'est 
que  jusqu’à  celte  concurrence  qu'il  doit  récom- 
pense à la  communauté,  des  deniers  qu'on  en  a 
tirés  pour  la  faire.  Ce  que  l'impense  a coûté  de 
plus  à la  communauté,  que  l'héritage  n'en  a 
augmenté  de  valeur , est  une  perte  pour  la  com- 
munauté, et  il  n'en  est  pas  dû  de  récompense. 
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La  raison  est , que  le  mari  étant  maître  absolu 
des  biens  de  la  communauté,  il  peut  employer 
le»  deniers  de  la  communauté  À tout  ce  que  bon 
lui  semble,  pourvu  qu'il  n'en  avantage  ni  lui 
ni  sc  femme.  Il  a donc  pu  employer  les  deniers 
de  la  communauté  aux  impenses  qu'il  lui  a plu 
de  faire  sur  son  héritage  propre  , sans  en  devoir 
aucun  compte,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qu'il  s’en  trouve  avantagé;  et  il  n'est 
avantage  que  de  ce  que  son  héritage  s'en  Irouve 
plus  précieux.  Pareillement,  lorsque  les  impenses 
ont  été  faites  sur  l'héritage  de  sa  feminc,  elle 
n'en  doit  récompense  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qu'elle  en  est  avantagée;  et  elle  ne  l'est 
que  de  ce  que  son  héritage  s'en  trouve  plus  pré* 
cieux. 

637.  Les  impenses  voluptuaires  sont  celles  qui 
ne  procurent  que  de  l'agrément , sans  augmenter 
le  prix  de  l'héritage  sur  lequel  elles  sont  faites  : 
telles  sont  celles  qui  se  font  pour  faire  des  bos- 
quets. des  jets  d’eau  ; pour  peindre  un  plafond, 
pour  faire  des  cheminées  à la  mode , pour  des 
boiseries,  des  parquets,  des  glaces,  des  cham- 
branles, etc. 

Observes  que  les  impenses  pour  les  mêmes 
choses,  peuvent,  selon  les  différons  lieux  où  elles 
sont  faites  , être  différemment  considérées.  Par 
exemple , les  mêmes  embelli«scmens  qu  on  fait 
dans  lesappartemens  d'un  château  à la  campagne, 
et  qui  y sont  considérés  comme  impenses  pure- 
ment voluptuaires,  parce  qu'elles  n'augmentent 
ni  le  revenu  ni  la  valeur  de  la  terre  ; lorsqu'ils 
sont  faits,  au  contraire,  dans  une  maison  de 
Paris , ou  de  quelque  autre  grande  ville,  ils  sont 
considérés  comme  impenses  utiles  , parce  qu'ils 
augmentent  le  revenu  de  la  maison  , dont  on  tire 
un  plus  gros  loyer  par  rapport  à ces  cmbellisse- 
mens. 

Par  la  même  raison  que  nous  avons  ci-dessus 
décide  qu'il  n'était  dû  récompense,  pour  les 
impenses  utiles,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
que  l'héritage , sur  lequel  elles  ont  été  faites,  en 
est  devenu  plus  précieux,  on  doit  décider  qu'il 
n'est  dû  aucune  récompense  pour  les  impenses 
purement  voluptuaires.  qui  ont  été  faites  durant 
la  communauté,  des  deniers  de  la  communauté, 
sur  l'héritage  de  l'un  des  conjoints;  puisque 
l'héritage  n’en  étant  pas  devenu  plus  précieux, 
le  conjoint  lie  se  trouve  pas  avantagé  aux  dépens 
de  la  communauté. 

Mais,  au  moins,  le  conjoint,  sur  l'héritage 
duquel  ont  été  fuites  les  impenses  voluptuaires, 
ne  peut  refuser  la  permission  d'enlever  les  choses, 
duns  lesquelles  ces  impenses  consistent,  et  qui 
peuvent  s'enlever  sans  détérioration , pour  les 
vendre  au  profit  de  U communauté,  si  mieux 
n'aime  les  retenir,  en  faisant  raison  à la  com- 
munauté du  prix  qu'elles  valent;  autrement,  il 


profiterait  aux  dépens  de  la  communauté,  du 
prix  qu'il  en  peut  retirer,  quand  il  le  voudra, 
en  les  vendant. 

63$.  Lorsqu'une  servitude  prédiale,  dont  était 
chargé  l'héritage  propre  de  l'nn  des  conjoints, 
a été  rachetée,  durant  la  communauté,  des 
deniers  de  la  communauté,  ce  rachat  procure, 
aux  dépens  de  la  communauté,  un  avantage  au 
conjoint  propriétaire  de  l'héritage,  son  héritage 
devenant  plus  précieux  par  la  libération  de  cette 
charge  : ce  conjoint  doit  donc  récompense  à la 
communauté,  de  la  somme  qui  en  a été  tirée 
pour  le  rachat  de  cette  servitude. 

Si  la  servitude  était  sur  l'héritage  propre  de  la 
femme  et  qu’elle  n'ait  pas  consenti  à ce  rachat, 
clic  ou  ses  héritiers  peuvent , lors  de  la  dissolu- 
tion de  la  rommuiiauté  , se  dispenser  de  la 
récompense,  en  offrant  de  souffrir  la  servitude, 
sauf  au  mari  son  recours  contre  le  voisin , s'il  y 
a lieu. 

Je  dis  s'il  y a lieu,  car  le  voisin  peut  quel- 
quefois se  d fendre  de  rendre  la  somme,  qu'il  a 
reçue  pour  le  rachat  de  son  droit  de  servitude, 
putà , s'il  a employé  celte  somme  à quelque 
dépense  qu'il  a faite  pour  se  passer  de  celte  ser- 
vitude. Supposons,  par  exemple  , que  la  maison 
de  ma  femme  était  chargée , envers  la  maison 
voisine,  de  souffrir  lesbabilatis  de  cette  maison 
venir  tirer  de  l'eau  au  puits  de  la  sienne  : si  j'ai 
racheté  celle  servitude  pour  la  somme  de  trois 
cents  livres,  sans  la  participation  de  nia  femme, 
et  que.  loi  s de  la  dissolution  de  la  communauté, 
ma  femme  ne  veuille  pas  faire  récompense  à la 
communauté,  de  cette  somme,  en  offrant  de 
souffrir  la  servitude,  le  propriétaire  de  la  maison 
voisine,  quia  reçu  la  somme  de  trois  cents  livres, 
pour  le  rachat  du  droit  de  servitude  qu'il  avait , 
peut  se  défendre  de  la  rendre . s'il  a employé 
celte  somme  à faire  un  puits  chez  lui,  qui  lui 
rend  inutile  le  droit  de  servitude  qu'il  avait  sur 
la  maison  de  celle  femme. 

63$.  Lorsque  la  servitude,  dont  l'héritage  de 
l'un  des  conjoints  était  chargé,  et  qui  a été 
rachetée  des  deniers  de  la  communauté , était 
une  servitude  personnelle,  putà , si  c’était  un 
droit  d'usufruit  ; pour  décider  s'il  y a lieu  à la 
récompense . je  crois  qu’on  doit  distinguer  si  le 
tiers,  qui  avait  ce  droit  d'usufruit,  qui  a été 
racheté  des  deniers  de  la  communauté,  est  mort 
avant  la  dissolution  de  lu  communauté,  ou  s'il 
y a survécu.  S’il  est  mort  avant,  il  n'y  a pas  lieu 
à la  récompense;  car  c'est  la  communauté  qui  a 
seule  profité  du  rachat  de  cet  usufruit,  puisqu'elle 
a reçu  les  revenus  de  l'héritage,  pendant  tout  le 
temps  qu'eut  duré  l'usufruit , s’il  n'eût  pas  été 
racheté.  Si , au  contraire , le  tiers , à qui 
appartenait  le  droit  d'usufruit , a survécu  à la 
dissolution  de  la  communauté , le  conjoint , pro- 
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priétaire  de  l'héritage,  profite  du  rachat,  qui  a 
été  fait  des  deniers  de  la  communauté,  de  l’usu- 
fruit  dont  était  chargé  son  héritage,  puisqu'il 
entre  aussitôt  en  jouissance  de  cet  héritage;  au 
lieu  qu'il  n’y  serait  entré  qu'à  la  mort  de  cet 
usufruitier,  si  l'usufruit  n’eût  pas  été  racheté. 

Il  doit  donc , ponr  ce  rachat , dont  il  profile , une 
récompense^  la  communauté. 

.Vais  en  quoi  doit  consister  cette  récompense? 
La  récompenc  devant  se  régler  sur  ce  qu'il  en  a 
coûtéâ  la  communauté,  de  manière,  néanmoins, 
que  cela  n'excède  point  ce  dont  le  conjoint  a 
profilé,  je  pense  que  le  conjoint,  débiteur  du  la 
récompense,  doit  avoir  le  choix  de  deux  choses  ; 
ou  de  rendre  à la  communauté  la  somme  qui  en 
a été  tirée  pour  faire  ce  rachat,  sous  la  déduc- 
tion de  ce  que  la  communauté  a reçu  des  jouis- 
sances de  l'héritage  , au-delà  de  l'intérêt  de  cette 
somme,  pendant  tout  le  temps  que  la  commu- 
nauté a duré,  depuis  ce  rachat  jusqu'à  sa  disso- 
lution ; ou  d'abandonner  à l'autre  conjoint , pour 
la  part  qu'il  a dans  la  communauté  , la  jouissance 
de  l'héritage , afin  qu'il  en  jouisse  pour  ladite 
port,  pendant  la  vie  de  celui,  à qui  appartenait 
l'usufruit  qu'on  a racheté. 

Par  exemple,  dans  cette  hypothèse,  l'héritage 
propre  de  l'un  des  conjoints  était  chargé  d'un 
droit  d'usufruit  qu'y  avait  Varie.  Cet  usufruit  a 
été  racheté  en  l'année  1750,  durant  la  commu- 
nauté , pour  une  somme  de  12,000  livres  , payée 
à Marie,  dus  deniers  de  la  communauté.  La  dis- 
solution de  la  communauté  est  arrivée  en  1760. 
La  communauté  , depuis  le  rachat  jusqu'à  sa 
dissolution  , a reçu  , pendant  dix  ans  , le  revenu 
de  cet  héritage , qui  était , tous  risques  et  charges 
déduits,  de  1,000  livres  par  chacun  an,  lequel 
excédait,  par  conséquent,  de  400  livres  par 
chacun  an,  l'intérêt  des  12,000  livres  que  la 
communauté  a fournies  pour  le  rachat  ; ce  qui 
fait . pour  les  dix  années  , 4,000  livres,  dont  il 
doit  être  fait  déduction  sur  ladite  somme  de 
12,000  liv.  : restera . par  conséquent , 8,000  liv., 
dont  le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  doit 
récompenser  la  communauté  , si  mieux  il  n'aime 
abandonner  le  profit,  qu'il  retire  du  rachat  de 
cet  usufruit . en  cédant  à l'autre  conjoint,  pour 
la  part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  la  communauté, 
la  jouissance  de  son  héritage,  pendant  tout  le 
temps  de  la  vie  de  Varie. 

640.  Un  autre  exemple  d'augmentation  faite 
sur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  . aux 
dépens  de  la  communauté  , est  le  cas  auquel  l'un 
des  conjoints,  qui,  lors  de  son  mariage,  avait 
un  héritage,  dont  dépendaient  des  bois  taillis, 
les  aurait  laissé  croître,  durant  lu  communauté, 
en  haute  futaie.  Cette  haute  futaie  est  une  aug- 
mentation , qui  s'est  faite  sur  l'héritage  de  ce 
conjoint,  aux  dépens  de  la  communauté  , qui  a 


été  privée  des  coupes , qui  auraient  du  se  faire 
de  ces  bois  durant  la  communauté,  si  on  ne  les 
eût  pas  laissé  croître  en  futaie.  Le  conjoint  doit 
donc  récompense  à la  communauté,  de  la  somme 
qu'elle  aurait  retirée  du  prix  de  ces  coupes,  si 
elles  eussent  été  faites. 

ARTICLE  T. 

De  la  récompense  due  pour  les  dot » de»  en  fan» 
de»  conjoints  f qui  ont  été  doté»  de»  bien»  de 
la  communauté. 

641.  Lorsqu'un  homme  a . durant  la  commu- 
nauté , doté  des  biens  de  la  communauté,  uu 
enfant  qu'il  a d'un  précédent  mariage,  il  n'est 
pas  douteux  qu'il  doit  récompense  à la  commu- 
nauté du  montant  de  celte  dot;  car  il  ne  peut 
s'avantager,  ni  les  siens . aux  dépens  de  la  com- 
munauté, comme  nous  l'avons  vu  »uprà. 

Pareillement , lorsque  la  femme,  autorisée  do 
son  mari,  a dote  des  biens  de  la  communauté, 
un  enfant  qu'elle  a d'un  précédent  mariage,  elle 
doit  récompense  à la  communauté . du  montant 
de  cette  dot , soit  qu'elle  accepte  la  commu- 
nauté, soit  qu’elle  y renonce. 

642.  Quand  meme  il  serait  porté,  parle  con- 
trat de  mariage  de  cel  enfant,  que  c'est  son  beau- 
père  et  sa  mère  qui  l'ont  dolé  conjointement, 
la  femme  ne  laisserait  pas  de  devoir  récompense 
du  total  du  montant  de  la  dot  à la  communauté, 
dans  les  Coutumes  qui  défendent  aux  conjoints 
de  s'avantager  : car  , à l’exception  de  celle  de 
Paris,  qui,  en  l’article  283,  selon  l’interpréta- 
tion commune . permet  à l'un  des  conjoints  par 
mariage,  qui  n'a  point  d'enfans.  de  donner  aux 
enfaus , que  l'autre  conjoint  o d'un  précédent 
mariage;  dans  toutes  les  autres  Coutumes,  qui 
défendent  aux  conjoints  de  s'avantager,  la  juris- 
prudence a étendu  la  prohibition  aux  enfans 
qu'ils  ont  de  leurs  précédons  mariages.  C’est 
pourquoi,  dans  ces  Coutumes  , quoique,  par  le 
contrat  de  mariage,  il  soit  dit  que  le  beau-père 
et  la  femme  donnent , le  beau-père  étant  inca- 
pable de  rien  donner , pendant  le  mariage  , à 
l'enfant  de  sa  femme,  c'est  la  femme  qui  est 
censée  seule  donner  toute  la  dot,  et  qui  doit, 
par  conséquent,  récompense  à la  communauté 
du  total  de  lu  dot.  Les  termes,  par  lesquels  il 
est  dit  que  le  beau-père  donne,  doivent  s’en- 
tendre en  ce  sens,  qu’il  approuve  la  donation 
que  fait  sa  femme,  et  qu'il  l'autorise  à la  faire. 

643.  Si  le  bcuti-père  avait  parlé  seul  à la  dota- 
tion de  l'enfant  de  sa  femme,  la  donation  de 
cette  dot  serait,  dans  lesdites  Coutumes,  une  do- 
nation nulle; et  il  aurait  la  répétition  des  choses 
données,  contre  l'enfant  à qui  elles  ont  été  don- 
nées : mais  il  ue  peut  prétendre , pour  raison  de 
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cette  dut,  qu'il  a donnée  sons  le  consentement 
de  sa  femme,  aucune  récompense  contre  elle, 
car  elle  ne  peut  être  obligée  à doter  malgré  elle. 

644.  Passons  maintenant  au  cas,  auquel  c'est 
un  enfant  commun  qui  a été  doté. 

Avant  que  de  décider  en  quel  cas  il  est  dû 
récompense  pour  cette  dot,  il  est  à propos  d'éta- 
blir quelques  maximes. 

Première  maxime.  Les  dots  des  enfans  com- 
muns sont  , dans  notre  droit,  une  dette  natu- 
relle de  l'un  et  de  l'autre  des  conjoints. 

Cette  maxime  est  reconnue  par  tous  les  au- 
teurs. 

En  cela,  notre  droit  est  différent  du  droit 
romain  . qui  imposait  cette  charge  au  père  seul  : 
Omnino  patentant  est  officium  dolent T tel  anti 
nuptias  donationem  pro  sud  dare  prorjenie  ; l. 
fin.  cod.  de  dot.  promiss. 

La  raison  de  différence  entre  le  droit  romain 
et  le  nôtre,  û cet  égurd , me  parait  venir  de  ce 
que  la  charge  de  doter  les  enfans  est  une  charge 
attachée  au  droit  de  puissance  paternelle.  Par 
le  droit  romain  , le  droit  de  puissance  paternelle 
était  un  droit  qui  n'appartenait  qu'au  père;  la 
mère  ne  participait  en  aucune  manière  à ce 
droit  : elle  n'avait  pas  ce  droit  sur  scs  enfans, 
même  après  la  mort  de  son  maii;  ses  enfans 
n étaient  pas  même  scs  héritiers,  jusqu'au  temps 
de  Marc-Aurèle,  où  ils  furent  appelés  à sa  suc- 
cession par  le  sénatus-consulte  Orphitien.  La 
puissance  paternelle  étant  un  droit  du  père  seul, 
la  charge  de  doter  les  enfans  était  aussi  une 
charge  du  père  seul. 

Au  contraire,  dans  notre  droit  français,  le 
droit  de  puissance  paternelle  est  un  droit , qui 
est  commun  au  père  et  à la  mère,  quoique  le 
père,  en  sa  qualité  de  chef,  en  ait  principale- 
ment l’exercice  durant  le  mariage.  La  charge  de 
doter  les  enfans,  qui  est  attachée  à ce  droit,  doit 
donc  pareillement  être  commune  au  père  et  à la 
mère. 

645.  Seconde  maxime.  Quoique  l'obligation 
de  doter  les  enfans  soit  une  dette  naturelle  de 
l’un  et  de  l'autre  conjoint,  et,  qu'en  ce  sens, 
celte  dette  soit  appelée  une  dette  commune, 
néanmoins,  elle  n'est  pas  une  dette  de  leur 
communauté,  mais  plutôt  une  dette  propre  de 
chacun  d'eux,  pour  la  part  dont  chacun  d'eux 
y doit  contribuer. 

l.es  a li mens  et  l'éducation  des  enfans  com- 
muns sont  bien  une  charge  de  la  communauté, 
parce  qu'elle  doit  s'acquitter  sur  les  revenus  des 
biens  des  conjoints,  dont  la  commumiuté  est 
composée  : il  n'en  est  pas  de  même  des  dots  des 
enfuns , pour  lesquelles  les  père  et  mère  doivent 
souvent  entamer  cliaciiu  leur  patrimoine.  C'est 
donc  plutôt  une  dette  propre  de  chacun  d'eux, 
qu'une  dette  de  leur  communauté. 


Si  la  dot  des  enfans  communs  était  une  detto 
de  la  communauté,  il  s'ensuivrait  que,  lor-quo 
le  père , qui  a parlé  seul  à la  dotal  ion  d'un  enfant 
commun  , a donné  pour  cette  dot  un  de  ses  héri- 
tages propres,  il  devrait  avoir  récompense  sur 
les  biens  de  la  communauté  , comme  avant  è ses 
dépens  acquitté  une  dette  de  la  communauté, 
et , par  conséquent , enrichi  à ses  dépens  la  com- 
munauté, ce  qui  produit  une  récompense.  Néan- 
moins , personne  ne  s'est  encore  jamais  avisé  de 
dire  qu'il  y ait  lieu,  en  ce  cas,  à une  récom- 
pense. Il  n'est  donc  pas  vrai  que  les  dois  des 
enfans  communs  soient  une  dette  de  la  commu- 
nauté. 

646.  Troisième  maxime.  L'obligation  de  doter 
les  enfans  communs  . est  une  dette  qui  n'est  que 
naturelle,  pour  l'acquittement  de  laquelle  la  loi 
ne  donne  aucune  action  aux  enfans  contre  leurs 
pères  et  mères.  C'est  pourquoi , chacun  des  con- 
joints ne  doit  doter,  s'il  ne  le  veut  bien  ; et , par 
la  même  raison,  chacun  d'eux  ne  contribue  à 
la  dot , que  pour  la  part  pour  laquelle  il  veut 
bien  y contribuer. 

En  cela , notre  droit  est  différent  du  droit 
romain  ; car,  dans  le  droit  romain,  suivant  la 
constitution  de  Sévère  et  d'Autouin,  un  père 
pouvait  être  contraint  par  lo  magistrat  à doter 
ses  enfans;  /.  19,  ff.  de  rit.  nupt. 

Au  contraire , dans  notre  droit , la  toi  présume 
assez  de  l'affection,  que  la  nature  inspire  aux 
pères  et  mères  pour  leurs  enfans , pour  croire 
que,  lorsqu'ils  ne  dotent  pas  leurs  enfans,  c'est 
qu'il»  n'ont  pas  le  moyen  de  le  faire  d'une  ma- 
nière convenable  : elle  juge  qu'il  serait  contre 
le  respect,  que  les  enfans  doivent  à leurs  pères 
et  mères,  qu'ils  pussent  les  traduire  en  justice, 
cl  les  obliger  à y découvrir  le  secret  de  leurs 
affaires,  pour  connaître  s'ils  ont  , ou  non,  le 
moyen  de  donner  une  dot  convenable. 

Il  peut,  à la  vérité,  se  rencontrer  des  pères 
et  mères  qui  ne  rendent  pas , sur  ce  point . jus- 
tice à leurs  enfans;  mais  c'est  un  cas  rare,  et  un 
moindre  mal  qu'il  faut  tolérer,  pour  en  éviter 
uii  plus  grand. 

647.  Quatrième  maxime.  La  femme  n'est  pas 
obligée,  à la  vérité,  suivant  la  maxime  précé- 
dente, de  contribuer  de  ses  biens  propres  à la 
dot  des  enfans  communs  , si  elle  ne  le  veut  bien  ; 
mais  son  mari  peut , sans  avoir  besoin  de  son 
consentement , l'y  faire  contribuer  pour  ta  part, 
qu'elle  a dans  les  effets  de  la  communauté,  qu'il 
donne  en  dot  à un  enfant  commun. 

Cette  maxime  est  une  suite  du  droit  qu'a  le 
mari , en  sa  qualité  de  chef  de  la  conimunuutc, 
de  disposer,  sans  le  consentement  de  sa  femme, 
tant  pour  elle  que  pour  lui,  des  effets  de  la  com- 
munauté , tant  pour  la  part  que  sa  femme  a dans 
lesdits  effets , que  pour  la  sienne , à quelque 
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titre  que  ce  soit , même  à titre  de  donation  faite  consentement , et  sans  qu’il  fût  besoin  qu’elle  fut 
entre  vif»  à personne  capable  , comme  nous  présente  avec  lui  au  contrat  de  dotation  , ayant, 
l’avons  vu  suprà , n.  471.  Or,  un  enfant  commun  en  sa  qualité  declief  de  la  communauté,  une  qua- 
est  une  personne  capable,  comme  nous  l'avons  lité  suffisante  pour  la  représenter  dans  tous  les 
établi,  n.  488.  Donc  le  mari  peut,  sans  le  con-  , actes  par  lesquels  il  dispose  des  effets  de  la  corn- 
sentement  de  sa  femme,  donner  en  dot  à un  munauté.  La  femme  ne  peut  donc  prétendre 
enfant  commun,  des  effets  de  la  communauté,  aucune  récompense  pour  cette  dot. 
tant  pour  la  part  qu’y  a sa  femme,  que  pour  la  649.  Il  fuut  maintenant  exposer  les  différons 
sienne,  et  faire , par  là  , contribuer  sa  femme  à cas,  dans  lesquels  un  enfant  commun  a été 
cette  dot , sons  qu'elle  y ait  consenti.  doté  durant  le  mariage. 

Si  le  mari  peut,  sans  le  consentement  de  sa  Premier  cas.  Le  père  et  la  mère  ont  doté 
femme , disposer  d'effets  do  la  communauté  , conjointement  un  enfant  commun  , et  lui  ont 
tant  pour  la  part  qu'y  a sa  femme,  que  pour  la  fourni  une  dot  en  effets  delà  communauté,  sans 
sienne,  afin  d'en  faire  une  donation  entre  vifs  à qu’il  soit  dit  pour  quelle  part  chacune  des  par- 
un  étranger,  à laquelle  sa  femme  n’a  aucun  tics  entend  y contribuer.  Le  père  et  la  mère  sont 
intérêt , à plus  forte  raison  cela  doit-il  lui  être  censés  , en  ce  cas  , avoir  doté  chacun  pour 
permis  pour  donner  à un  enfant  commun  une  moitié;  et  la  femme  ou  ses  héritiers  , en  cas  de 
dot , qui  n'est  pas  moins  une  dette  naturelle  de  renonciation  à la  commnnnuté,  doivent  récotn- 
sa  femme  que  de  lui.  pense  à la  communauté  , de  ce  qui  en  a été  tiré 

648.  Cirqcième  maxime.  Lorsque  le  mari  à pour  la  moitié,  dont  elle  a consenti  de  contri- 
donné  en  dot  à un  enfant  commun , des  effets  do  buer  à cette  dot;  de  laquelle  récompense  on 
la  communauté , quoiqu’il  ait  parlé  seul  au  con-  doit  déduction  sur  les  reprises  que  la  femme,  ou 
trat  de  dotation  , s’il  ne  paraît  pas  que  son  inten-  scs  héritiers , ont  à exercer  contre  la  commu- 
tiou  ait  été  de  doter  seul,  et  seulement  sur  sa  nauté. 

part,  il  est  censé  avoir  fait,  en  sa  qualité  de  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  plusieurs  arrêts  rap- 
chef  de  la  communauté , cette  dotation,  comme  portés  par  Brodeau  , lettre  R . chap.  54 , n.  1 1 ; 
il  est  censé  faire . en  celte  qualité,  tous  les  actes  par  un,  du  7 décembre  1679  , rappporté  au 
par  lesquels  il  dispose  des  effets  de  la  commu-  Journal  du  Palais,  etc.  C'est  ce  qu'enseignent 
nauté  : il  est  cense , en  conséquence  avoir  donné  Brodeau , Renusson  et  plusieurs  autres, 
en  dot  ccs  effets,  tant  pour  sa  femme  que  pour  La  raison  est  que,  quoique  lu  dot  ne  fût 
lui , comme  cela  lui  est  permis , suivant  lu  qua-  qu'une  dette  naturelle  de  la  femme  , qu'elle  pou- 
triéme  maxime.  C’est  pourquoi , la  femme,  ni  les  vait  se  dispenser  de  reconnaître  et  d'acquitter 
héritiers  de  la  femme,  ne  peuvent  prétendre,  au  sur  ses  propres  en  ne  parlant  pas  au  conlrut  de 
2>artage  de  la  communauté,  aucune  récompense,  dotation,  néanmoins,  ayant  parlé  au  contrat , 
Celle  maxime  contredit  l'opinion  de  Lebrun , et  ayant  doté  conjointement  avec  son  mari , elle 
qui  décide , en  son  l'raiti  de  la  Communauté f a regardé  et  reconnu  cette  dot,  quant  à la 
que  le  niAri,  qui  a parlé  seul  à la  dotation  d’un  moitié,  pour  laquelle  elle  y contribuait , comme 
enfant  commun,  doit  récompense,  au  partage  une  dette  dont  elle  était  tenue;  et  suivant  la 
de  la  communauté  , du  moulant  des  effets  qu'il  deuxième  maxime . comme  sa  dette  propre , pour 
a tirés  de  la  communauté,  pour  le  doter.  laquelle,  par  conséquent,  elle  doit  récompense 

Lebiun  fonde  son  opinion  sur  le  principe  ù la  communauté,  de  même  que  pour  toutes  ses 
qu'un  conjoint  doit  récompense  à la  commu-  autres  dettes  propres  qui  auraient  été  payées, 
nauté,  de  ce  qu'il  en  a tiré  pour  acquitter  ses  durant  la  communauté,  des  deniers  de  la  com- 
dettes  propres  : d'où  il  conclut  que,  la  dot  des  munauté. 

enfans  étant  line  dette  du  mari  qui  les  a dotés,  650.  Néanmoins,  si,  par  le  contrat  de  dota- 
it doit  récompense  de  ce  qu'il  a tiré  de  la  com-  tion,  il  y avait  une  clause,  par  laquelle  il  aurait 
munauté,  pour  acquitter  cette  dette.  été  dit  que  la  mère  n'entendait  doter  que  sur  la 

La  réponse  est,  qu'un  conjoint  doit  récompense  parlé  elle  appartenante  dans  les  biens  de  la  com- 
de  ce  qu'il  a tiré  de  la  communauté,  pour  ac-  munauté,  et  que,  duos  le  cas  auquel  elle  n'y 
quitter  une  dette  , qui  était  la  dette  de  lui  seul , aurait  aucune  part,  par  la  renonciation  qui 
et  dont  l'autre  conjoint  n'était  pas  tenu  : mais  lu  serait  faite  par  elle  ou  par  ses  héritiers  à 1»  corn- 
dot  d'un  enfant  commun,  qu'il  a fournie  en  munauté,  la  dot  serait,  en  ce  cas.  réputée 
effets  de  la  communauté.  est  une  dette  qui  n'était  avoir  été  donnée  par  le  père  seul,  la  clause  ae- 
pas  moins  la  dette  de  sa  femme  que  la  sienne,  et  rait  valable;  cor  la  mère  ayant  pu  ne  pas  doler, 
à laquelle  il  avait  droit , suivant  notre  quatrième  elle  a pu  apposer  à sa  dotation  telle  condition 
rn.ixime.de  la  faire  contribuer,  pour  la  part  qu'elle  quebon  lui  a semblé. 

avait  dans  les  effets  de  la  communauté  donnés  en  Dans  le  premier  cas  proposé,  auquel  le  père 
dot,  sans  qu'il  eût  besoin  , pour  cela,  de  son  et  la  mère  ont  doté  conjointement,  chacun  par 
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moitié,  d'effets  de  la  communauté,  l'enfant 
commun,  il  est  évident  que,  si  la  communauté 
a clé  acceptée,  il  se  fait , en  ce  cas,  compensa- 
tion de  la  somme  que  chacune  des  parties  a 
tirée  de  la  communauté , pour  cette  dot. 

Si,  néanmoins  , on  avait  ajouté  au  contrat  de 
dotation  la  clause  que  la  dot  serait  imputée  en 
entier  sur  la  succcssiou  du  prédécédé,  en  ce 
cas  , le  prédécédé  serait  censé  avoir  doté  seul, 
et  avoir  acquitté,  desdeniers  delà  communauté  , 
sa  dette  propre  . dont  il  était  seul  débiteur  : en 
conséquence,  au  partage  de  la  communauté,  la 
dot  entière  serait  précomptée  sur  la  part  appar- 
tenante à la  succession  du  prédécédé. 

651.  Un  second  cas  est,  lorsque  le  père  et  la 
mère  ont  doté  conjointement , d effet  s de  la 
communauté  , leur  enfant , mais  pour  des  sommes 
inégales  , chacune  des  parties  doit  récompense 
à la  communauté  de  la  somme  qu'elle  en  a 
tirée,  alîn  d'acquitter  la  portion  pouf  laquelle 
elle  a contribué  à la  dut.  C'est  pourquoi,  eu  cas 
d'ucceptatiou  de  la  communauté,  la  partie,  qui 
a contribué  à la  dot  pour  une  plus  grande  por- 
tion, et  qui  a,  par  conséquent,  tiré  une  plus 
grande  somme  de  la  communauté,  doit  à l'autre 
partie  le  mi-denier  de  ce  qu'elle  a tiré  de  plus 
qu'elle  de  la  communauté. 

C'est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  du  30  août 
1677,  rapporté  au  premier  tome  du  Journal  du 
Pulais,  dans  l'espèce  suivante.  Un  père  et  une 
mère  avaient  doté  conjointement  leur  fille,  d’une 
somme  de  100,000  livres  tirée  de  leur  commu- 
nauté . et  il  était  dit , par  le  contrat  de  dotation  , 
que,  sur  cette  dot  de  100,000  livres  , le  père  en 
donnait  04  , et  la  mère  6,000  livres.  L'arrêt  jugea 
que  la  succession  du  père  devait  à la  veuve,  qui 
avait  accepté  la  communauté,  ta  moitié  de  la 
somme  de  83,000  livres , que  le  père  en  avait 
tirée  de  plus  qu'elle  pour  cette  dot.  Si  c'était  la 
mère  , qui  eût  donné  94,000  livres,  elle  devrait 
pareillement  , en  cas  d'acceptation  de  la  com- 
munauté, à la  succession  de  sou  mari,  qui 
n'aurait  contribué  à la  dot  que  pour  6,000  livres , 
le  mi-denier  de  ce  qu'elle  aurait  donné  de  plus 
que  lui  ; et , si  elle  renonçait  à la  communauté  , 
elle  lui  devrait  la  somme  de  94,000  livres. 

632.  Un  troisième  cas  est,  lorsqu'il  est  dit, 
par  le  contrat  de  dotation  d*un  enfant,  que  le 
père  et  la  mère  lui  ont  donné  en  dot  un  tel  héri- 
tage, lequel  est  le  propre  héritage  de  I‘un  d'eux, 
putà , du  père  : en  ce  cas  , la  femme  , qui  n'a 
rien  fourni  de  sa  part  pour  celle  dot , doit  récom- 
pense à son  mari , de  la  moitié  du  prix  de  l'hé- 
ritage donné  en  dot. 

La  raison  est,  que  la  femme  , en  dotant  con- 
jointement avec  son  mari  , a reconnu  qu'elle 
étaittenuede  contribuer  pour  sa  part  à celte  dot. 
N'ayant  rien  fourni  pour  cela  , elle  est  censée 


avoir  donné  charge  à son  mari  , de  donner 
tant  pour  elle  que  pour  lui,  l'héritage  qui  a 
été  donné  en  dot  à leur  enfant.  Elle  est  donc 
obligée,  aclione  mandait  contraria . de  rem- 
bourser à son  mari  le  prix  de  la  moitié  de  son 
héritage  , qu'il  a donné  pour  elle. 

11  n'importe  , en  ce  cas  , que  la  femme  ait 
accepté  la  communauté,  ou  qu'elle  v ait  re- 
noncé ; car  ce  n'est  pas  à la  communauté , c’est 
à son  mari  qu'elle  doit  le  prix  de  la  moitié  de 
l'héritage  propre  de  son  mari,  qu'il  a donné 
pour  elle. 

Si  l'héritage , que  le  père  et  la  mère  ont  donné 
en  dot  conjointement,  était  l'héritage  propre 
de  la  mère,  le  père  devrait  pareille  récompense 
à sa  femme. 

653.  Un  quatrième  cas  est  , lorsqu'il  est 
dit,  par  le  contrat  de  dotation,  que  le  père  et 
la  mère  ont  donné  en  dot  à l'enfant,  savoir,  le 
père  telles  et  telles  choses  , et  la  mère  telles  et 
telles  choses. 

Dans  ce  cas , chacune  des  parties  est  censée 
n'avoir  voulu  contribuer  à la  dot  , que  pour  les 
choses  qu'il  est  dit  qu'elle  n données.  C’est  pour- 
quoi , quoique  les  choses  , données  par  l'une  des 
part  ies,  soient  d'une  valeur  beaucoup  plus  grande 
que  celle  des  choses  données  par  l'autre,  la 
partie,  qui  a donné  plus,  n'u  aucune  récompense 
à prétendre  contre  celle  qui  a donné  moins  : 
celle-ci  est  censée  n'avoir  voulu  contribuer  à la 
dot,  que  pour  les  choses  qu'elle  a données  ; et 
suivant  la  troisième  maxime,  elle  n'élait  pas 
obligée  de  contribuer  a plus  qu'à  ce  dont  elle  a 
bien  voulu  y contribuer. 

Dans  ce  quatrième  cas , lorsque , parmi  les 
choses,  que  l une  des  parties  a déclaré  donner 
pour  In  part  pour  laquelle  elle  contribue  à la 
dot,  il  y a des  effets  de  la  communauté,  elle 
doit  récompense  à la  communauté  du  prix  de  ces 
effets  ; car,  les  ayant  données  pour  sa  part , elle 
les  a tirés  de  la  communauté,  pour  son  compte 
particulier,  et  elle  en  doit,  par  conséquent, 
récompense. 

654.  U n cinquième  cas  est , lorsque  le  père  et 
la  mère  ont  donné  à leur  enfant  une  dot , qu'ils 
ont  composée  tant  d'effets  de  la  communauté , 
que  d’héritages , dont  les  uns  sont  propres  du 
père,  les  autres  propre»  de  la  mère  , sans  que  , 
par  le  contrat  de  dotation,  on  ait  distingué  les 
choses  que  chacune  des  parties  donnait  , ni 
exprimé  pour  quelle  part  chacune  des  parties 
contribuait  â la  dot  ; comme  lorsqu'il  est  dit  sim- 
plement par  le  contrat  de  dotation,  que  le  père 
et  la  mère  ont  donné  en  dot  à leurs  enfans  la 
somme  de  tant,  en  telles  et  telles  choses  : il  y a 
lieu  do  penser  que,  dans  ce  cas,  les  parties  ne 
s’étant  pas  expliquées  sur  la  part  pour  laquelle 
chacune  d'elles  devait  contribuer  à la  dot,  ni 
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distingué  les  choses  que  chacune  d'elles  donnait , 
les  parties  étaient  censées  avoir  dote  chacune 
pour  moitié;  et,  qu’en  conséquence,  la  partie, 
qui  a fourni  moins  que  sa  moitié  de  la  dot , est 
redevable  de  ce  qui  s'en  manque , à la  partie  qui 
a fourni  plus.  Par  exemple , si  le  père  et  la  mère 
ont  donné  conjointement  à leur  enfant,  une  dot 
de  60,000  livres  , consistante  en  10,000  livres 
d'argent , un  héritage  propre  du  père  , du  prix 
de  30,000  livres , et  un  héritage  propre  de  la 
mère,  du  prix  de  20,000  livres  ; en  ce  cas,  la 
mère  , au  partage  de  la  communauté  qu'elle  a 
acceptée,  se  trouve  avoir  fourni,  pour  cette 
dot,  son  héritage,  qui  est  de  20,000  livres  , et 
de  5,000  livres  pour  la  moitié  qui  lui  appartenait 
dans  la  somme  de  10,000  livres  eu  deniers  , qui 
ne  font  en  tout  que  25,000  livres  : par  consé- 
quent , ayant  fourni  5,000  livres  de  moins  que  la 
moitié  de  cette  dot,  qui  monte  à 30,000  livres, 
elle  est  redevable  de  cette  somme  de  5,000  livres 
envers  la  succession  de  son  mari , qui  a fourni 
35,000  livres. 

Si  la  femmeavait  renoncé  k la  communauté,  elle 
n'aurait  fourni  que  son  héritage  de  20,000  livres  : 
n'avant  eu  rien  dans  les  10,000  livres  tirées  de  la 
communauté  , au  moyen  de  sa  renonciation , 
elle  aurait  , en  ce  cas , fourni  10,000  livres  de 
moins  que  sa  moitié  de  la  dot,  dont  elle  serait 
redevable  à la  succession  de  sou  mari. 

655.  Un  sixième  cas  est , lorsque  le  père  et  la 
mère  ne  sont  conjointement  obligés  de  payer, 
pour  la  dot  de  leur  enfant , une  certaine  somme 
qui  n'est  pas  encore  payée. 

Hans  ce  cas,  la  femme,  quoiqu'elle  ait  re- 
noncé à la  communauté,  demeure  débitrice  de 
cette  dot , quant  à la  part  pour  laquelle  elle  s'y 
est  obligée  , sans  qu'elle  puisse  prétendre,  pour 
cela  , aucun  recours  contre  la  succession  de  son 
mari.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  les  arrêts  que 
Brodeau  a rapportés  sur  Louet,  lettre  chap.  34. 

En  vain  se  fonderait-t-elle  sur  la  clause,  qui  est 
dans  tous  les  contrats  de  mariage , que  la 
femme , en  cas  de  renonciation  à la  commu- 
nauté , sera  acquittée  par  la  succession  de  son 
mari,  de  toutes  les  dettes  auxquelles  elle  se  sera 
obligée  pendant  le  mariage  : car  cette  clause  ne 
comprend  que  les  dettes  de  la  communauté, 
auxquelles  la  femme  s’est  obligée  ; elle  ne  s’étend 
pas  aux  dettes  propres  de  la  femme.  Or,  suivant 
la  seconde  maxime  ci-dessus,  la  dette,  dont 
chacun  des  conjoints  est  tenu  pour  la  dot  de 
leurs  enfans,  n’est  pas  une  dette  de  commu- 
nauté, mais  une  dette  propre  de  chacuu  desdits 
conjoints,  pour  la  part  dont  il  en  est  tenu. 

656.  Un  septième  cas  est  celui  auquel  le  père 
a doté  seul , et  a fourni  la  dot  en  effets  de  la 
communauté. 

En  ce  cas , quoique  le  mari  ait  parlé  seul  au 
Tome  IV. 


contrat  de  dotation,  étant  censé,  suivant  la 
cinquième  maxime  ci-dessus,  avoir  donné,  en 
sa  qualité  de  chef  de  la  communauté  , les  effets 
de  la  communauté,  qu'ils  a donnés  en  dot,  sa 
femme , ni  les  héritiers  de  sa  femme  , n'en  peu- 
vent prétendre  contre  lui  aucune  récompense  au 
partage  de  la  communauté.  Voyez  suprà,  n.  648. 

Néanmoins,  s'il  paraissait,  par  les  circon- 
stances , que  le  mari , qui  a parlé  seul  au  contrat 
de  dotation , n'a  pas  eu  intention  de  doter  en  sa 
qualité  de  chef  de  la  communuuté  , et  de 
donner,  tant  sur  la  part  de  sa  femme  que  sur  la 
sienne,  les  effets  de  la  communauté,  qu'il  a 
donnés  en  dot;  que  son  intention  a été,  au  con- 
traire , de  doter  en  son  propre  nom , et  seule- 
ment sur  sa  part  ; en  ce  cas,  le  montant  des 
effets  par  lui  donnés  en  dot,  doit  lui  être  pré- 
compté au  partage  de  la  communauté. 

Celte  intention  du  mari , de  donner,  sur  sa 
part  seulement,  les  effets  de  la  communauté 
qu'il  a donnés  en  dot,  parait,  lorsqu'il  est  dit, 
par  le  contrat  de  dotation,  qu'il  les  donne  en 
avancement  de  sa  succession. 

Cette  intention  paraissait  dans  l'espèce  de 
l'arrêt  de  1679,  rapportée  suprà,  n.  650,  dans 
laquelle  un  père,  durant  sa  communauté,  avait 
donné  à un  enfant  commun  , la  moitié  à lui 
appartenante  dans  un  héritage?  conquét  do  sa 
communauté. 

657.  Un  huitième  cas  est  celui,  auquel  le 
père  a parlé  seul  au  contrat  de  dotation,  et  a 
promis  une  somme  d'argent  qu'il  n'a  pus  encore 
payée. 

Dans  ce  cas  , à moins  qu'il  ne  parut,  par  des 
circonstances  particulières,  que  le  père  a eu 
intention  de  doter  en  son  nom  seul,  et  pour  sa 
part  seulement,  il  est  censé  avoir  promis  la  dot 
en  sa  qualité  de  chef  de  la  communauté.  En 
conséquence,  la  femme  est  débitrice,  non  en 
son  propre  nom,  n'ayant  pas  parlé  au  contrat 
de  dotation,  mais  en  sa  qualité  de  commune, 
de  la  moitié  de  cette  dot , jusques  à concurrence 
seulement  de  ce  qu’elle  amendera  des  biens  de 
la  communauté. 

658.  Un  neuvième  cas  est  celui  auquel  le  père 
seul  a parlé  au  contrat  de  dotation , et  a donné 
en  dot  un  de  ses  héritages  propres. 

Il  n’est  pas  douteux  qu'il  a seul  doté , en  ce 
cas . et  que  sa  femme  ne  contribue  en  rien  à 
cette  dot. 

659.  Un  dixiéme  cas  est,  lorsque  la  mère, 
autorisée  de  son  mari , a parlé  seule  au  contrat 
de  dotation , et  a promis  une  certaine  somme 
pour  la  dot , ou  l’a  fournie  en  effets  de  la  com- 
munauté, sans  que  le  mari,  de  son  côté,  ait 
rien  donné  ni  promis , ayant  été  au  contrat  de 
dotation  uniquement  pour  autoriser  sa  femme. 

On  ne  peut  pas  dire,  en  ce  cas,  que  le  mari 
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ait  doté  ; car  le  mari  peut  bien , en  sa  qualité  de 
chef  de  la  communauté . sans  le  consentement 
de  sa  femme,  disposer  de  la  part  de  sa  femme 
dans  les  effets  de  la  communauté,  qu'il  donne 
en  dot  à un  enfant  commun  ; mais  la  femme  ne 
peut  pas  vice  rend , disposer  de  la  part  de  son 
mari,  sans  le  consentement  de  son  mari.  C'est 
pourquoi , on  ne  peut  pas  dire,  en  ce  cas  , que 
le  mari  ait  en  rien  contribué  â la  dot  ; c'est  la 
femme  seule  qui  a doté;  c'est , eu  conséquence, 
elle  seule  qui  est  débitrice  de  la  dot  ; et  ce 
qu'elle  a tiré  de  la  communauté,  pour  la  dot, 
doit  lui  être  précompté  sqr  sa  part  en  la  commu- 
nauté , et  en  cas  de  renonciation , sur  ses 
propres. 

ARTICLE  TL 

De a récompense*  que  peut  devoir  le  mari , pour 
raison  de  son  office. 

660.  Le  mari,  qui  est  revêtu  d'un  office  qui 
lui  est  propre,  doit  récompense  à la  commu- 
nauté, des  sommes  qu'il  en  a tirées  pour  payer 
des  taies  imposées  sur  son  office  pendant  le 
mariage , lorsque  ces  taxes  ont  été  imposées  pour 
des  augmentations  de  gHges,  ou  pour  de  nou- 
veaux droits  et  émolumens  attribués  à l'office  : 
l'office  s'en  trouvant  augmenté , le  mari  profite 
de  ces  taxes  payées  aux  dépens  de  sa  commu- 
nauté , et  lui  en  doit , par  conséquent , récom- 
pense. 

S'il  avait  été  permis . par  1a  création  de  ces 
augmentations  de  gages  , de  les  désunir  de  l'of- 
fice, le  mari  devrait  avoir  le  choix  de  les 
retenir,  en  récompensant  la  communauté,  ou 
de  les  lui  abandonner  pour  le  prix  qu'elle  en  a 
payé. 

Lorsque  les  taxes  imposées  durant  le  mariage, 
sont  des  taxes  sèches,  sans  aucune  attribution, 
le  mari , qui  n’en  profite  pas  , n'en  doit  pas  de 
récoiqpense  à la  communauté  qui  les  a payées  ; 
c'est  une  perte  survenue  durant  la  commu- 
nauté, qui  tombe  sur  la  communauté. 

661.  Lorsque  le  mari  s'est  fait  recevoir, 
durant  le  mariage,  dans  un  office  qui  lui  était 
propre,  il  ne  doit  aucune  récompense  à lu  com- 
munauté, de  ce  qu'il  en  a tiré  pour  les  frais  de 
provisions  et  de  réception  ; car  il  n'en  est  pas 
enrichi,  ces  frais  étant  eu  pure  perte,  l'office 
n'en  étant  pas  de  plus  grand  prix  après  qu'il  s'y 
est  fait  recevoir,  qu'il  l'était  avant  qu'il  y fût 
reçu.  D'ailleurs,  la  communauté  profile  de  cette 
réception  , par  les  revenus  de  l'office  qui  y tom- 
bent , et  la  femme  participe  aux  honneurs  qui 
y sont  attribués. 

662.  Il  n'est  pas  dû  de  récompense  à la  com- 
munauté, pour  la  paulette  qui  a été  payée, 
quoiqu'elle  ait  procuré  la  conservation  de  l'of- 


fice ; car  la  paulette  étant  une  charge  annuelle 
de  la  jouissance  de  l'office , la  communauté , qui 
perçoit  le  revenu  de  l'office , en  doit  être  chargée. 

ARTICLE  VII. 

De  la  récompense  pour  raison  de  l'office  acquis 
durant  la  communauté  f et  retenu  par  le 
mari. 

663.  Lorsqu'un  homme,  durant  la  coramu- 
iiauté,  acquiert  un  office,  dans  lequel  il  se  fait 
recevoir,  il  n'est  pas  censé , en  s’y  faisant  rece- 
voir, le  prendre  à ses  risques.  Cet  office,  quoi- 
qu'il s'y  soit  fait  recevoir,  est  un  conquét  de  la 
communauté,  qui  est,  par  conséquent,  aux 
risques  de  la  communauté,  et  qui  périt  pour  la 
communauté , soit  en  cas  de  suppression , soit  en 
cas  de  perte  de  l’office,  par  la  mort  du  con- 
joint qui  en  était,  pourvu  , et  qui  n'a  pas  payé  la 
paulette. 

Quoique  cet  office  soit  un  conquét,  néan- 
moins , la  jurisprudence  a accordé  à l'officier, 
lorsqu'il  survit  à la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, le  droit  de  retenir,  si  bon  lui  semble, 
l'office  dont  il  se  trouve  revêtu , à la  charge  de 
récompenser  la  communauté , du  prix  que 
l'office  a coûté.  Ce  droit  est  fondé  sur  l'indécence 
qu'il  y aurait  à dépouiller  un  officier  de  son 
office. 

Trois  questions  se  présentent  : l«  Quand  l'offi- 
cier doit-il  déclarer  s'il  entend , ou  non  , retenir 
l'office;  et  quel  est  l'effet  du  défaut  de  cette 
déclaration?  2°  En  quoi  consiste  la  récompense 
qu'il  doit  à la  communauté , lorsqu’il  retient 
l'office?  3°  A l'égard  de  quels  offices  ce  droit 
a-t-il  lieu  ? 

$ I.  QUAND  LE  MARI  DOIT-IL  DECLARER  S'IL  ENTEND, 
OU  NON,  RETENIR  SON  OUI  (.K  ; ST  Ul  L'trrLT, 
TANT  DE  CETTE  DÉCLARATION.  QUE  DU  DÉFAUT  DE 
CETTE  DÉCLARATION. 

664.  Tant  que  la  communauté  dure,  le  mari 
n'est  point  obligé  de  faire  sa  déclaration  s'il 
entend  retenir,  ou  non  , l’office  acquis  durant  la 
communauté,  dans  lequel  il  s’est  fuit  recevoir: 
mais,  lorsque  la  dissolution  de  la  communauté 
a donné  ouverture  au  droit  qu’ont  les  héritiers 
de  la  femme  dans  les  biens  de  ta  communauté  , 
le  mari  ne  doit  pas  tarder  à faire  sa  déclaration; 
car  le  prix  des  offices  étant  très  sujet  ù des  varia- 
tions, il  ne  serait  pas  juste  qu'en  ne  faisaul 
point  sa  déclaration  , il  fût  le  maître  de  profiter 
de  l’augmentation  qui  pourrait , depuis  la  disso- 
lution de  la  communauté,  arriver  sur  l'office, 
en  le  retenant,  et  se  décharger  de  la  perte,  s’il 
venait  à diminuer  de  prix  , en  le  remettant , on 
ce  cas,  à la  communauté. 
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Quel  est  le  temps  qu'on  doit  déterminer,  dans 
lequel  le  mari  doit  fairecette  déclaration?  Doit-il 
être  laissé  à l'arbitrage  du  juge?  J'inclinerais 
asseï  i adopter  l'opinion  de  l'annotateur  de 
Lebrun , qui  pense  qu'on  doit  accorder  les  délais 
que  l'Ordonnance  accorde  aux  veuves  et  aux 
héritiers  pour  prendre  qualité  ; savoir,  trois  mois 
pour  vaquera  la  confection  de  l'inventaire  et  le 
parachever,  et  quarante  jours  pour  délibérer 
depuis  le  jour  que  l'inventaire  a été  achevé  ; et , 
lorsqu'il  ne  l'est  pas  , du  jour  de  l'expiration  du 
temps  de  trois  mois  , pendant  lequel  il  a dû  être 
achevé. 

Le  même  auteur  enseigne  que,  lorsqu'après 
la  mort  de  la  femme,  il  y a eu  continuation  de 
communauté,  le  délai,  qu'a  le  mari  pour  faire 
cette  déclaration  . ne  court  pas , tant  que  la  con- 
tinuât ion  de  communauté  dure;  mais  que,  si 
les  enfans  renoncont  à la  continuation  de  com- 
munauté, la  communauté  étant  censée,  en  ce 
cas , dissoute  dès  le  temps  du  décès  de  la  femme, 
ledélai . qu'a  le  mari  pour  faire  cette  décla  ration, 
est  censé  avoir  couru  dès  ce  temps. 

665.  Lorsque  le  mari , dans  ce  temps , qui  lui 
est  accordé  pour  faire  sou  choix,  a déclaré  qu'il 
entendait  retenir  1’oflice,  l'efTet  do  cette  décla- 
ration est,  qu'il  est  Censé  avoir  acquis  l'office 
pour  son  compte  particulier,  et  non  pour  celui 
de  la  communauté , de  manière  que  cet  office  est 
réputé  n’avoir  jamais  été  conquèt,  mais  avoir 
toujours  été  un  efTet  propre  du  mari , qui  a 
comme  emprunté  de  la  communauté  les  deniers 
qui  lui  ont  servi  à en  faire  l'acquisition. 

Au  contraire , si , dons  le  temps  accordé  au 
mari  pour  faire  son  choix , le  mari  a déclaré 
qu'il  n'entendait  pus  retenir  l'office,  l’effet  de 
cette  déclaration  est , que  le  mari  ne  peut  plus , 
par  la  suite,  demander  à retenir  l'office,  ayant, 
par  cette  déclaration,  renoncé  nu  droit  qu'il 
avait  de  le  retenir.  L'est  pourquoi  l'office  doit 
être,  en  ce  cas,  compris  dans  la  masse  des  biens 
de  la  communauté,  qui  sont  à partager,  comme 
un  des  conquèt  s de  cette  communauté,  et  il  doit 
être  couché  pour  lo  prix  qu'il  vaut  au  temps 
présent,  c’est-à-dire,  au  temps  auquel  les  par- 
ties, pour  parvenir  au  partage,  font  faire  l'esti- 
mation des  biens  qui  sont  à partager. 

6G6.  Lorsque  le  mari  a laissé  expirer  le  temps, 
sans  avoir  fait  sa  déclaration  sur  le  choix  qu'il 
entend  faire,  il  n'est  plus  recevable  a le  faire  ; 
et  il  n’est  pus  nécessaire,  pour  cela,  qu'il  ait 
été,  par  quelque  interpellation  judiciaire,  con- 
stitué en  demeure  de  le  faire. 

On  a agité  la  question  , si , faute  par  le  mari 
de  l'avoir  fait,  l'office  devait  être  regardé  comme 
conquèt,  sans  que  désormais  le  mari  pût  être 
écouté  à demander  à retenir  l'office,  pour  le 
prix  qu'il  a coûté  ; ou  si , au  contraire , le  mari 


doit  être  présumé  avoir  pris  l'office  à ses  risques , 
pour  le  prix  qu'il  a coûté,  sans  pouvoir  plus 
désormais  le  porter  dans  la  masse  des  biens  de 
la  communauté  ? 

Pour  la  première  opinion,  on  dit  : l'office  est, 
dans  la  vérité,  un  conquèt  de  la  communauté, 
puisqu'il  a été  acquis  durant  la  communauté. 
Le  droit , que  le  mari  avait  de  le  retenir  comme 
propre,  en  récompensant  lu  communauté,  était 
un  droit  qui  lui  était  accordé,  dont  il  pouvait 
user  ou  ne  pas  user.  L'héritage  ne  peut  être 
regardé  comme  propre  du  mari , qu’nul unt  qu'il 
paraîtrait  avoir  voulu  user  de  son  droit , dans  le 
temps  qui  lui  est  accordé  pour  en  user  j il  ne 
peut  pas  paraître  qu’il  eu  ail  voulu  user,  lors- 
qu'il ne  s'en  est  pas  expliqué.  Par  conséquent, 
l'office  doit  être,  en  ce  cas,  considéré  tel  qu'il 
est  dans  la  vérité , c’est-à-dire,  comme  conquèt. 
Lebrun  rapporte  un  arrêt  qui  a juge  conformé- 
ment à cette  opinion. 

Pour  l'opinion  contraire,  on  dit  qu'il  est  vrai 
que  l'office  ne  peut  être  regurdé  comme  un 
propre  du  mari , à lu  charge  de  la  récompense , 
qu'autant  qu'il  peut  paraître  que  le  mari  a voulu 
user  du  droit  qu’il  avait  de  le  retenir  J mais  qu'en 
étant  revêtu  , ou  présume  facilement  qu'il  a 
voulu  le  retenir,  par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  fait 
de  déclaration  contraire. 

C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du  lrr  mars 
1627.  rapporté  par  Burdet,  tome  I.  Dans  l'es- 
pèce de  cet  arrêt , le  mari  , pendant  sa  commu- 
nauté , avait  été  pourvu  d'un  office  de  commis- 
saire un  Châtelet  de  Paris  , pour  une  somme  de 
2,;|()0  livres.  Duos  l'inventaire  fait  apres  la  mort 
de  sa  femme,  il  avait  compris  les  provisions 
dudit  office,  et  les  quittances  de  finance  de  ladite 
somme  de  2.41X)  livres  , sans  déclarer  s'il  enten- 
dait le  retenir,  et  l'avait,  huit  ans  après,  vendu 
16,000  livres.  L'arrêt  jugea  qu'il  était  censé 
l'avoir  retenu  pour  son  compte,  et  qu'il  n'était 
tenu,  en  conséquence,  envers  ses  enfans.  que 
du  mi-denier  de  la  somme  de  2,400  livres.  On 
citait,  en  faveur  du  père,  plusieurs  arrêts  pré- 
cédons. 

Il  y a un  autre  arrêt  du  27  février  1655,  qui 
a jugé  , suivant  le  même  principe,  que  le  inuri 
n'ayant  point  fait  de  déclaration  s'il  entendait 
retenir  l'office  pour  son  compte,  était  censé 
l'avoir  retenu  , et , en  conséquence , tenu  de 
faire  raison  du  mi-denier  du  prix  qu'il  l'avait 
acheté , quoiqu'il  fût  considérablement  diminué 
de  prix  depuis.  Bnrjon  en  cite  un  plus  moderne, 
du  25  juillet  1703,  qui  a jugé  de  même. 

$ tl.  EM  Qt  Of  CONSISTE  LA  ftf.COUPI.XSE. 

667.  Le  mari,  qui , lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté,  retient  l'office  pour  ton  compte, 
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doit  récompense  à la  communauté,  du  prix  qu'il 
a coûté. 

Quoique,  depuis  l'acquisition,  que  le  maria 
faite  de  l'office  , durant  la  communauté , l'office 
ait  beaucoup  augmenté  de  valeur,  et  qu'il  soit, 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  d'un 
prix  beaucoup  plus  grand  que  celui  pour  lequel 
il  a été  acheté , le  mari  ne  doit , néanmoins , 
récompense  à la  communauté,  que  de  la  somme 
qu'il  lui  a coûté.  C'est  une  suite  de  ce  qui  a été 
dit  ci-dessus.  ».  665,  que  la  déclaration,  que 
le  mari  fait,  après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, qu'il  entend  retenir  l'office,  a un  effet 
rétroactif  au  temps  de  l'acquisition ,' qui  la  fuit 
réputer  faite  pour  le  compte  du  mari  seul,  plutôt 
que  pour  celui  de  la  communauté. 

Il  parait  néanmoins,  en  cela,  quelque  appa- 
rence d'injustice;  car  l'office  , depuis  qu'il  a été 
acquis , jusqu'à  la  déclaration  que  le  mari  a faite, 
après  la  dissolution  de  la  communauté,  qu'il 
entendait  le  retenir,  ayant  été  toujours  aux  ris- 
ques de  la  communauté,  dans  laquelle  le  mari 
n'eût  pas  manqué  de  le  laisser,  s'il  fût  considé- 
rablement diminué  oû  s'il  fût  péri , il  semble 
que  l'équité  demande  que  la  communauté,  qui 
aurait  souffert  la  péri.;,  profite  de  l'augmenta- 
tion, suivant  cette  règle  d’équité  : Ubi  peri- 
culum,  ibi  et  lucrum,  /.  22,  $3,  cod.  de  furi. 
Par  ces  raisons . Dumoulin  , sur  l'article  1 1 1 de 
l'ancienne  Coutume  de  Paris,  décide,  contre 
l'avis  de  Chartier,  célèbre  consultant,  son  con- 
temporain, que  le  mari,  qui  veut  retenir  l'of- 
fice , doit  récompense  à la  communauté , non  du 
prix  qu'il  a coûté,  mais  du  prix  qu'il  vaut , lors 
de  la  dissolution  de  la  communauté.  Mais  ce 
sentiment  de  Dumoulin  n'a  pas  été  suivi  ; et  il  a 
prévalu , suivant  l'avis  de  Chartier,  que  le  mari 
ne  devait  récompense  que  du  prix  que  l'office 
avait  coûté.  La  faveur  des  officiers  a fait  donner 
au  mari  cette  petite  prérogative. 

668.  Le  mari , qui  retient  l’office,  ne  doit  au- 
cune récompense  des  sommes  tirées  de  la  com- 
munauté pour  les  frais  de  provisions  et  de  récep- 
tion. La  raison  est  que,  suivant  les  principes  sur 
la  matière  des  récompenses,  le  mari  ne  doit 
récompense  à la  oommunauté , que  de  ce  dont 
il  profite  aux  dépens  de  la  communauté.  Les 
frais  de  provision  et  de  réception  se  faisant  en 
pure  perte  pour  le  mari , il  n'en  doit  pas  récom- 
pense à la  communauté,  qui  n'aurait  pas  moins 
perdu  ces  frais , si  l'office  eût  été  laissé  à la  com- 
munauté. 11  doit  suffire  à la  femme  qu'elle  ait 
participé  aux  honneurs  de  l'office,  et  que  les 
émolument  de  l’office  soient  entrés  dans  la  com- 
munauté pendant  qu'elle  a duré.  C'est  l'avis  de 
Lebrun,  /.  I,  ch.  5,  sert.  2,  ».  66.  Voyez  $upràf 
».  667. 

A l'égard  des  taxes,  qui  ont  été  levées  sur 


l'office , et  payées  des  deniers  de  la  communauté, 
il  faut  distinguer  ; lorsque  ces  taxes  sont  des  taxes 
sèches  , qui  n'ont  procuré  à l'office  aucune  aug- 
mentation de  gages  ou  de  droits,  le  mari  n’en 
doit  pas  de  récompense  ; mais  si  elles  ont  procuré 
a l'office  des  augmentations  de  gages  ou  d'érao- 
lumcns,  le  mari  en  doit  récompense.  Lebrun, 
».  67.  Yoyci  supra  , ».  660. 

S lit.  A l.’ÉGAAD  DK  QUELS  OFFICES  CE  DROIT  A-T-IL 
LIEU. 

669.  Ce  droit  a lieu  à l'égard  des  offices  vénaux 
acquis  duraut  la  communauté,  dont  le  mari  se 
trouve  revêtu  lors  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, non  seulement  à l'égard  des  offices  de  ma- 
gistrature, mais  aussi  à l’égard  des  offices  infé- 
rieurs, tels  que  ceux  des  notaires,  procureurs, 
huissiers,  sergens  , et  généralement  à l'égard  de 
tous  les  offices  vénaux  de  justice, police  ou  finance. 

670.  Si  le  mari  avuit  acquis  plusieurs  offices 
durant  la  communauté,  de  tous  lesquels  il  se 
trouve  revêtu  lors  de  la  dissolution,  il  pourrait 
user  de  ce  droit,  ou  à l'égard  de  tous  lesdits 
offices,  ou  seulement  de  l'un  desdits  offices,  en 
déclarant  qu'il  entend  le  retenir,  et  laisser  les 
autres  À la  communauté. 

Si,  néanmoins,  les  offices  étaient  de  nature 
que  leur  séparation  les  dépréciât , le  mari  no 
pourrait  pas  retenir  l'un  , et  remettre  l'autre  à la 
masse  de  la  communauté  ; il  faudrait , ou  qu'il 
retint  les  deux,  ou  qu'il  remit  les  deux  à la  masse. 

671.  Ce  droit  étant  fonde  sur  l'indécence  qu'il 
y a de  dépouiller  un  officier  de  son  office,  no 
doit  pas  avoir  lieu  à l'égard  d'un  office  acquis 
durant  la  communauté,  mais  dans  lequel  le  mari 
ne  se  serait  pas  encore  fait  recevoir,  lorsque  la 
dissolution  de  la  communauté  est  arrivée.  Suffi- 
rail-il  au  mari,  pour  pouvoir  user  de  ce  droit, 
qu'au  temps  de  la  dissolution  de  la  communauté, 
il  eût  déjà  obtenu  des  provisions  de  l'office, 
quoiqu'il  n'y  fut  pas  encore  reçu?  On  peut  dire, 
pour  la  négative,  que  le  droit  est  accordé  aux 
officiers;  que  celui,  qui  n'est  pas  encore  reçu  dans 
l'office,  quoiqu'il  en  soit  pourvu,  n'est  pas  encore 
officier f puisque  c’est  la  réception  qui  fait  l’offi- 
cier. On  peut  duc.  au  contraire , pour  l'affirma- 
tive, que  les  frais  de  provisions  étant  ceux  qui 
sont  les  plus  considérables,  le  mari,  qui  s'est 
déjà  fait  pourvoir  de  l'office,  a déjà  fuit  la  plus 
grande  partie  du  chemin  pour  y parvenir,  et  qu'il 
est  favorable  d'étendre  jusqu'à  lui  ce  droit.  La 
question  est  fort  arbitraire. 

672.  dette  faveur,  que  la  jurisprudence  a ac- 
cordée à l’officier,  étant  fondée  principalement 
sur  la  dureté  qu'il  y aurait  à dépouiller  un  homme 
de  son  état,  ce  droit  ne  doit  pas  avoir  lieu  à 
l'égard  des  offices  qu'on  n'a  que  pour  le  revenu, 
et  qui  ne  constituent  pas  l'état  de  la  personne 
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qui  en  est  revêtue.  C’est  ce  qui  « été  jugé  à 
l'égard  d’un  office  d'inspecteur  sur  les  veaux,  par 
arrêt  du  7 juillet  1745,  rapporté  par  Denisart. 

673.  Par  une  semblable  raison,  Lebrun, lit.  1, 
ch.  5,  sect.  2,  d.  1 , ».  58,  refuse  au  mari  ce 
droit  à l'égard  de  tous  les  offices  domaniaux , tels 
que  sont  les  greffes  et  autres.  La  raison  qu’il  en 
donne,  est  que  ces  offices  sont  moins  attachés 
à la  personue  que  les  autres  ; ces  offices  étant 
souvent  possédés  par  des  femmes  et  par  des  mi- 
neurs , qui  les  font  exercer  par  un  commis  qui  les 
tient  à ferme,  ou  qui  en  compte  de  clerc  à maître. 

Cet  auteur  accorde  seulement,  a l'égard  de  ces 
offices , au  mari  qui  en  est  titulaire  , le  droit  de 
les  avoir  par  préférence,  non  pour  le  prix  qu'ils 
ont  coûté,  mais  pour  le  prix  de  leur  valeur 
présente , lorsque  les  héritiers  de  la  femme  en 
demandent  la  vente. 

Lorsqu'aucune  des  part  ies  ne  demande  la  vente 
de  l'office,  il  doit  rester  en  commun,  et  les 
émolumens  doivent  se  partager  en  commun , sous 
la  déduction  d'une  certaine  somme , telle  qu’elle 
sera  réglée,  qui  doit  être  prélevée  par  le  mari 
titulaire,  pour  son  exercice. 

674.  A l'égard  des  offices  de  la  maison  du  roi , 
et  autres  semblables,  auxquels  il  n'y  a aucune 
financeattachce , ces  offices , comme  nous  l'avons 
vu  svprùt  n.  91  , étant  regardés  comme  de  sim* 
pies  commissions,  qui  ne  font  point  partie  du 
patrimoine  des  particuliers , et  qui  ne  sont  point , 
par  conséquent , regardés  comme  faisant  partie 
des  biens  de  la  communauté  ; lorsque  le  mari  a 
acquis,  durant  la  communauté,  un  office  de  cette 
espèce,  dont  il  se  trouve  revêtu  lors  de  la  dis- 
solution de  la  communauté,  il  le  retient,  sans 
être  obligé  de  donner  aucune  récompense  à la 
communauté , des  deniers  qu'il  a tirés  de  la  com- 
munauté, pour  l'acquérir;  car  cet  office  n'étant 
pas  une  chose  qui  soit  in  bonis,  ni,  par  con- 
séquent, qui  soit  susceptible d'ancuncestimat ion , 
il  n’est  pas  censé  s'être  enrichi , en  l'acquérant 
des  deniers  de  la  communauté , et  il  ne  doit , par 
conséquent , aucune  récompense.  Cela  est  con- 
forme à l’édit  de  1678. 

Mais  si  le  mari  avait , durant  la  communauté, 
obtenu  du  roi  un  brevet  de  retenue  sur  cet  office, 
ce  brevet  de  retenue  serait  un  effet  de  la  com- 
munauté , et,  en  conséquence , les  héritiers  de 
la  femme  devraient  avoir  leur  part  dans  la  somme 
qui  serait  payée  par  le  successeur  â l'office. 

ARTICLE  VI. 

Ds  la  récompense  due  à la  communauté,  pour 
la  conversion  que  l'un  des  conjoints  a faite  de 
son  mobilier  en  immeubles,  pendant  le  temps 
intermédiaire  entre  le  contrat  de  mariage  et 
la  célébration  du  mariage. 

6/5.  Lorsque  des  parties,  par  leur  contrat  de 
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mariage , sont  convenues  qu'il  y aurait  commu- 
nauté de  biens , selon  la  Coutume , elle  sont 
censées , en  ne  réalisant  aucune  partie  de  leur 
mobilier  par  une  stipulation  , être  tacitement 
convenues  que  tout  le  mobilier , que  chacune 
d'elles  avait  alors,  entrerait  alors  en  commu- 
nauté. Si  donc  l'une  des  parties,  dans  le  temps 
intermédiaire  entre  le  contrat  de  mariage  et  la 
célébration  du  mariage  , convertit  une  grande 
partie  de  son  mobilier  en  acquisition  d’im- 
meubles, lesquels  n’entreront  pas  en  la  commu- 
nauté, ayant  été  acquis  avant  le  mariage,  elle 
doit  récompense  à la  communauté,  du  montant 
de  ce  mobilier  qu'elle  a converti  en  acquisition 
d'immeubles  ; sans  quoi , il  est  évident  qu'elle 
contreviendrait  à la  convention  tacite  d'apporter 
à la  communauté  tout  le  mobilier  qu’elle  avait 
alors. 

SECTION  III. 

DES  CRÉANCES  QCE  lY»  DES  CONJOINTS  PECT 

AVOIR  , NON  CONTRE  LA  COMMUNAUTE  , MAIS 

CONTRE  L’AUTRE  CONJOINT. 

676.  Il  y a des  créances  que  l’un  des  conjoints 
a quelquefois , lors  de  la  dissolution  de  com- 
munauté , non  contre  la  communauté , mais 
contre  l'autre  conjoint. 

Par  exemple,  si  les  deniers,  que  l'un  des 
conjoints  s'est  réservés  propres  , ou  qui  sont 
provenus  du  prix  de  l'aliénation  de  ses  propres, 
ont  été  employés  , durant  la  communauté , à 
acquitter  une  dette  propre  de  l'autre  conjoint , 
le  conjoint , i qui  appartenaient  ces  deniers , 
est  créancier,  non  de  la  communauté,  mais 
de  l'autre  conjoint , de  la  somme  qui  a servi  à 
acquitter  la  dette  propre  de  l’autre  conjoint. 

Lorsque  c'est  la  femme  qui  a employé  ses 
deniers  propres  à acquitter  la  dette  propre  de 
son  mari,  cette  créance,  que  la  femme  a contre 
son  mari,  pour  la  restitution  de  cette  somme, 
ayant  pour  objet  la  restitution  d’une  somme , qui 
faisait  partie  de  la  dot  de  la  femme . elle  a hypo- 
thèque. pour  cette  créance,  du  jour  de  son 
contrat  de  mariage  ; ou,  s’il  n'y  en  a pas  en , du 
jour  de  la  célébration  du  mariage,  sur  tous  les 
biens  de  son  mari , qui , en  se  mariant  , est  censé 
s'étre  obligé  à la  restitution  de  la  dot  de  la 
femme. 

Au  contraire,  lorsque  c'est  le  mari  qui  a 
employé  ses  deniers  propres  à acquitter  la  dette 
propre  de  sa  femme  , il  n’a  , de  son  chef,  aucune 
hypothèque  sur  les  biens  de  sa  femme,  pour  la 
créance  qu’il  a contre  sa  femme  pour  la  resti- 
tution de  cette  somme  : il  peut  seulement  avoir 
celle  qu’avait  le  créancier  qu'il  a payé , s'il  a eu 
la  précaution,  en  le  payant,  de  requérir  la 
subrogation. 
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677.  Lorsque  l’un  des  conjoints , dès  avant  le 
mariage,  était  créancier  de  l'autre  conjoint, 
d'une  certaine  somme  d'argent , et  quecclledeltc 
a été  excluse  de  la  communauté . tant  de  la  part 
du  conjoint  créancier,  par  une  clause  de  réali- 
sation de  son  mobilier,  que  de  celle  du  conjoint 
débiteur,  par  une  convention  de  séparation  de 
dettes,  cette  créance  est  une  créance  que  le 
conjoint  créancier  continue  d’avoir,  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté,  non  contre  la 
communauté,  mais  contre  l'autre  conjoint,  qui 
en  est  le  débiteur,  ou  ses  héritiers. 

Il  en  est  de  même , lorsque  l'un  des  conjoints  a 
succédé , durant  la  communauté,  au  créancier  de 
l’autre  conjoint , et  que  la  dette  a été  excluse  de 
la  communauté,  tant  de  la  part  du  conjoint , qui  a 
succédéau  créancier, par  une  clause  de  réalisation 
des  successions,  que  de  la  part  du  conjoint  débi- 
teur. par  une  convention  de  séparation  de  dettes. 

Quoique  la  créance . que  la  femme  avait  contre 
son  mari,  avant  son  mariage,  ou  à laquelle  elle 
u succédé,  ne  fut  que  chirographaire,  la  femme 
a . pour  celte  créance,  hypothèque  sur  les  biens 
de  son  mari , du  jour  de  son  contrat  de  mariage  j 
ou  , s'il  n'y  en  a pas  eu,  du  jour  de  la  célébra- 
tion du  mariage  : car  cette  créance  fait  partie 
de  la  dot  de  la  femme  : le  mari , en  se  mariant, 
a contracté  l'obligation  d'exiger  de  lui- même 
le  montant  de  celle  créance,  et  de  le  rendre  à 
lu  femme  avec  le  surplus  de  la  dot.  A l'égard 
de  la  créance,  que  le  mari  avait  contre  la  femme, 
ou  à laquelle  il  a succédé,  il  n'acquiert  aucune 
hypotheque  par  le  mariage. 

678.  Le  douaire  de  la  femme  et  son  deuil  sont 
aussi  des  créances  que  la  femme  a , non  contre 
la  communauté,  mais  seulement  contre  les  héri- 
tiers de  sou  mari. 

Nous  traiterons  du  douaire  dans  un  traité  par- 
ticulier qui  suivra  celui-ci.  Nous  dirons  ici  deux 
mots  du  deuil  de  la  femme.  C'est  une  créance 
qu'une  femme  veuve  a contre  la  succession  de 
son  mari , qui  est  tenue  de  lui  fournir  la  somme 
qui  lui  est  nécessaire  pour  porter  le  deuil  de 
son  mari.  Cette  somme  est  quelquefois  fixée  par 
le  contrat  de  mariage.  Lorsqu'elle  ne  l'a  pas  été, 
elle  doit  être  arbitrée,  eu  égard  à l'état  et  aux 
facultés  du  défunt. 

On  fuit  entrer,  dans  les  frais  de  deuil,  le  prix 
des  robes  et  autres  hahillemens  de  deuil,  tant 
de  lu  veuve  que  de  scs  domestiques. 


On  y comprend  aussi , à l'égard  des  personnes 
riches  et  de  qualité , la  draperie  du  carrosse. 

On  n'accorde  pas  de  deuil  aux  femmes  du 
bas  peuple , telle  qu'est  la  veuve  d’un  gagne- 
denier. 

Ce  deuil , que  les  héritiers  du  mari  sont  obligés 
de  fournira  la  veuve,  est  regardé  comme  faisant 
partie  des  frais  funéraires  du  mari  : c'est  ainsi 
que  le  considèrent  Lebrun  , Renusson  et  autres. 
En  conséquence,  il  est  d'usage  de  donner  à 
la  veuve  , pour  la  créance  de  son  deuil , lu 
même  privilège  qu’à  celle  des  frais  funéraires. 
Mais  si  la  femme  est  préférée  , pour  son  deuil , 
aux  créanciers  de  son  mari,  mort  insolvable, 
au  moins  doit-on  avoir,  en  ce  cas , attention  à 
le  régler  à la  moindre  somme  qu'il  est  possible. 

Le  deuil  est  du  à la  femme . soit  qu'il  y ait 
communauté , ou  non  ; soit  qu'elle  l'accepte , soit 
qu'elle  y renonce. 

Lorsque  c’est  la  femme  qui  est  prédécédée,  le 
mari  n'est  pas  reçu  à demander  aux  héritiers  de 
la  femme  les  Trois  de  son  deuil  : l'usage  est 
constant.  Je  ne  vois  pus  la  raison  de  la  différence 
qu’on  a faite  à cet  égard  entre  l'homme  et  la 
femme.  La  loi  9.  (T.  de  hia  qui  not.  inf qu’on 
a coutume  de  citer,  où  il  est  dit  : Uxorea  riri 
tugere  non  compelluntur,  ne  me  parait  avoir  ici 
uucuneapplicalion. puisque , suivant  nos  mœurs, 
le  mari  porte  le  deuil  de  sa  femme,  comme  la 
femme  le  porte  de  sou  mari.  Il  faut . à cet  égard  , 
s’en  tenir  à ce  que  dit  Julien  : Aon  omnium, 
quœ  ri  majoribua  conaliiuta  surit , ratio  reddi 
patent  ; l.  20,  ff.  de  iegib. 

679.  Enfin  , la  créance,  qui  résulte  des  dona- 
tions que  les  conjoints  se  sont  faites  par  leur 
contrat  de  mariage,  est  une  créance  que  le  con- 
joint donataire  a,  non  contre  la  communauté, 
mais  contre  la  succession  de  l'autre  conjoint  qui 
lui  a fait  la  donation. 

680.  Observez , à l’égard  de  toutes  les  créances , 
que  l'un  des  conjoints  a,  non  contre  la  com- 
munauté, mais  contre  l'autre  conjoint  ou  sa 
succession , que  le  conjoint , qui  en  est  créan- 
cier, ne  les  prélève  pas  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté, puisque  ce  n'est  pas  la  communauté 
qui  en  est  débitrice  ; mais  il  eu  doit  être  payé  en 
total,  tant  sur  la  part  que  le  conjoint,  qui  en 
est  débiteur,  aura  eue  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté, que  sur  les  autres  biens  dudit  conjoint 
débiteur. 
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Du  partage  de » bien*  de  la  communauté , après  la  dissolution  : et  des  actes 
qui  y sont  préalables. 


L'inventaire  des  biens  de  la  communauté  étant 
la  première  démarche  necessaire  pour  parvenir 
au  partage  des  biens  de  la  communauté  après  la 
dissolution,  nous  traiterons,  duns  un  premier 
article , de  l'inventaire  , et  des  recels  ; dans  un 
second , des  autres  actes  qui  sont  préalables  au 
partage  des  biens  de  la  communauté  ; dans  un 
troisième,  nous  traiterons  de  ce  partage;  et, 
dans  un  quatrième , de  ses  effets , et  de  la  garantie 
qu'il  produit.  • 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l inventaire y et  des  recels. 

Nous  verrons,  1°  ce  que  c'est  que  l'inven* 
taire  ; quelles  sont  les  choses  qu'on  doit  y com- 
prendre ; 2n  comment  , à la  requête  de  qui , et 
en  présence  de  qui,  il  se  fait  ; 3°  nous  traiterons 
des  recelj. 

g I.  CE  QUE  c'est  QUE  {.'INVENTAIRE , ET  QUELLES 
SONT  LES  CHOSES  QU'ON  T DOIT  COMPRENDRE. 

681.  L'inventaire  est  un  acte,  qui  contient, 
par  le  détail , la  description  de  tous  les  effets  dont 
la  communauté  est  composée. 

A la  télé  de  cet  acte  est  une  prémisse,  qui 
contient  les  noms  et  qualités  des  personnes  à la 
requête  desquelles,  et  de  celles  en  la  présence 
desquelles  l’inventaire  est  fait. 

Après  cette  prémisse.  1'iuveutaire  contient  la 
description,  par  le  détail,  de  tous  les  meubles 
corporels  dont  la  communauté  est  composée. 

682.  Un  y doit  comprendre  même  les  habits, 
linges  et  hardes , qui  sont  à l'usage  du  survivant , 
sauf  un  habillement  complet  qu'on  doit  lui  lais- 
ser, et  qui.  ne  devant  point  entrer  en  partage,  ue 
doit  point  être  inventorié. 

Lorsque  le  survivant  est  un  homme  d'épée, 
on  doit  pareillement  lui  laisser  l'épée  qu'il  a cou- 
tume de  porter;  et , si  c'est  un  homme  de  robe , 
on  doit  lui  laisser  sa  robe  do  cérémonie. 

I^es  manuscrits , qu'un  homme  d'esprit  a com- 
posés , ue  doivent  pas  non  plus  être  compris 
dans  l'inventaire  ; ce  sont  choses  inestimables  , 


qui  ne  sont  pas  censées  faire  partie  d'une  com- 
munauté de  biens  , ni  même  d'une  succession  ; 
on  doit  donc  les  laisser  au  survivant  qui  les  a 
composés  ; et  , s'il  est  prédécédé,  à l'aîné  de  ses 
enfuns  ; ou , à défaut  d'enfans , à l'ainé  de  sa 
famille,  quaud  même  ces  personnes  auraieut 
renoncé  à sa  succession. 

Les  portraits  de  famille  ne  fout  point  partie 
des  biens,  et  ne  doivent  pas  être  inventoriés. 
Chacune  des  parties  doit  prendre  les  portraits  de 
su  famille.  Le  portrait  du  conjoint  prédécédé 
doit  être  laissé  à l'autre  conjoint,  pendautsa  vie, 
à la  charge  de  le  rendre,  apres  sa  mort , à l'ainé 
de  la  famille  du  prédécédé. 

Il  eu  est  de  même  des  marques  des  ordres  de 
chevalerie , dont  le  mari  a été  décoré , telles 
qu'est  une  croix  de  Saint -Louis.  Ces  choses  ne 
font  pas  partie  de  la  communauté,  et  ne  doivent 
pas  être  inventoriées , mais  elles  doivent  être 
laissées , pour  les  garder  comme  des  inonu- 
mens  de  l'honneur  de  la  famille. 

683.  On  joint  à chacun  des  meubles  corporels, 
compris  dans  l'inventaire,  une  mention  de  la 
somme  à laquelle  il  a été  estimé. 

Cette  estimation  , ou  prisée , se  fait  ordinaire- 
ment par  un  huissier-priseur,  qui  se  fait , pour 
cet  effet,  assister  de  quelque  revendeur  ou 
revendeuse  publique.  Cette  assistance  n’est  pas, 
néanmoins,  absolument  nécessaire.  Elle  se  pra- 
tique dans  les  villes  de  province,  où  les  huissiers- 
priseurs,  faute  d'expérience,  ne  connaissent 
guère  le  prix  des  meubles.  A Paris,  les  huissiers- 
priseurs  font  la  prisée,  sans  être  assistés  de 
personne,  sauf  lorsqu'ils  ont  à priser  une  biblio- 
thèque; car  alors  ils  appellent  des  libraires  pour 
prendre  leurs  avis. 

684.  Après  la  description  des  meubles  corpo- 
rels, l'inventaire  doit  comprendre  la  déclaration 
de  tous  les  titres,  papiers  et  enseignemens  des 
biens  de  la  communauté,  tels  que  sont  les 
journauxet  autres  papiersdomestiques,  les  livres 
de  commerce,  les  obligations  passées  devant 
notaires , et  les  billets  sous  signature  privée , des 
débiteurs  de  la  communauté,  les  titresdes  rentes 
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rt  des  héritages  qui  appartiennent  à la  commu- 
nauté. 

Lorsqu'il  y a quelques  dettes  actives  de  la 
communauté,  dont  il  n'y  a aucun  acte  par  écrit, 
telles  que  serait  ce'le  qui  résulte  du  prêt  d’une 
somme  d'argent  fait  à un  ami  sans  billet,  le  sur- 
vivant, qui  en  a la  connaissance,  en  doit  faire 
déclaration  par  l'inventaire. 

Enfin  l'inventaire  contient  la  déclaration  des 
dettes  passives  de  la  communauté. 

5 II.  COMMENT  SE  TAIT  L'INVENTAIRE  J A LA  REQUETE 
DE  QUI.  ET  EN  PRESENCE  DE  QUI. 

685.  L’inventaire  se  fait  ordinairement  par  un 
acte  devant  notaires,  et  il  se  fait  aussi  quelque- 
fois par  un  acte  sous  les  signatures  privées  des 
parties. 

11  se  fait  ordinairement  en  la  maison  qui  était 
le  domicile  des  parties,  lors  de  la  mort  du  pré- 
décédé, parce  que  c'est  en  ce  lieu  que  sont  ordi- 
nairement les  meubles  et  les  titres,  qui  dépendent 
de  la  communauté,  au  moins  pour  la  plus  grunde 
partie. 

Lorsqu'il  y a des  meubles  en  différen*  lieux, 
quelquefois  on  sc  transporte  dans  les  difTérens 
lieux  où  ils  sont,  pour  en  faire  l'inventaire; 
quelquefois  on  les  fait  transporter  du  lieu  où  ils 
sont, dans  le  lieu  principal  où  se  fait  l'inventaire, 
pour  les  y inventorier;  quelquefois  on  se  con- 
tente de  la  déclaration  que  le  survivant  fait , par 
l’inventaire,  qu'il  y a,  dans  tel  et  tel  lieu,  tels 
et  tels  effets;  putà  , tant  de  rauids  de  blé  , tant 
de  pièces  de  vin  , un  troupeau  de  tant  de  bêtes, 
tels  et  tels  ustensiles  de  pressoir,  etc. , qu'on 
estime  valoir  tant. 

686.  L'inventaire  se  fait  ordinairement  à la 
requête  du  survivant;  néanmoins,  quelquefois 
à la  requête  des  héritiers  du  prédécédé  : comme 
dans  le  cas  auquel  la  femme  survivante,  sans 
être  séparée  par  sentence,  ne  demeurait  pas 
avec  son  mari  predécédé. 

687.  Le  survivant  doit  faire  l'inventaire  en 
présence  des  héritiers  du  prédécédé,  ou  eux 
dûment  appelés.  11  n'est  néanmoins  obligé  d'ap- 
peler que  ceux  qui  sont  sur  le  lieu.  Comme  il 
peut  ne  pas  connaître  ceux  qui  ne  sont  pas  sur 
le  lieu,  ou  du  moins  ne  pas  connaître  leur 
demeure , il  peut  se  passer  de  leur  présence , en 
faisant  assister  à l'inventaire  le  procureur  du 
roi , ou  le  procureur-fiscal  de  la  justice  du  lieu. 

Lorsque  les  héritiers  se  trouvent  volontaire- 
ment à l'inventaire , il  n'est  pas  nécessaire  qu’ils 
y aient  été  judiciairement  appelés  ; mais , lors- 
qu'ils ne  s'y  trouvent  pas , le  survivant  doit  les 
assigner  devant  le  juge  du  lieu  , et  faire  rendre 
une  sentence  qui  donne  assignation  aux  parties, 
à tel  jour,  à telle  heure , et  aux  jours  suivans , 


en  la  maison  du  survivant,  pour  y être  procédé 
è l'inventaire. 

Lorsque  la  sentence  a été  rendue  par  défaut , 
le  survivant  doit  la  leur  faire  signifier. 

En  conséquence  de  cette  sentence,  le  survivant 
peut,  aux  jours  et  heures  portés  par  la  sentence, 
faire  procéder  à son  inventaire , soit  que  les 
héritiers  s'y  trouvent,  soit  qu’ils  ne  s’y  trouvent 
pas;  et  l'inventaire  fait  en  leur  absence,  est, 
en  ce  cas , aussi  valable  que  s'ils  y avaient  été 
préscn9 . parce  qu’ils  y ont  été  dûment  appelés. 

Lorsque  les  héritiers  du  prédécédé  sont  des 
enfans  mineurs,  dont  le  survivant  est  le  tuteur, 
il  doit  leur  faire  nommer,  par  lejuge,  un  subrogé 
tuteur  qui  y assiste  pour  eux. 

$ Ht-  DES  RECELS. 

688.  On  appelle  rectl , l'omission  malicieuse 
que  le  survivant  a faite , dans  son  inventaire , de 
quelques  effets  corporels,  ou  de  quelques  titres 
des  biens  et  droits  de  la  communauté,  dans  la 
vue  d'en  dérober  la  connaissance  aux  héritiers 
du  prédécédé,  et  de  les  priver  , par  ce  moyen, 
de  la  part  qu’ils  ont  droit  de  prétendre  à titre  de 
communauté  dans  lesdits  effets. 

Les  omissions,  qui  se  trouvent  dans  l'inven- 
taire que  le  survivant  a fait  faire,  ne  passent  pour 
recels , et  ne  sont  sujettes  aux  peines  du  recel , 
que  lorsqu'il  y a lieu  de  les  présumer  mali- 
cieuses. 

Elles  sont  surtout  présumées  n'étre  pas  mali- 
cieuses, lorsque  le  survivant,  avant  que  personne 
se  soit  plaint  des  omissions,  a ajouté  à l'inven- 
taire les  effets  ou  les  titres  qu'il  avait  omis  d’y 
comprendre. 

Quand  même  les  héritiers  du  prédécédé  au- 
raient découvert  l'omission,  avant  que  le  survi- 
vanteùt  ajouté  à son  inventaire  leschoses  omises, 
l'omission  peut  encore  être  présumée  n'étre  pas 
malicieuse  , soit  par  rapport  à la  modicité  de 
l'objet,  soit  parce  qu'il  parait,  par  les  circon- 
stances, que  ces  choses  ont  pu  échapper  à la 
connaissance  du  survivant  : c'est  pourquoi,  en 
ce  cas,  les  héritiers  du  prédécédé,  qui  ont 
découvert  l’omission  de  ces  choses , ne  peuvent 
demander  ajtre  chose,  sinon  qu'elles  soient 
ajoutées  i l'inventaire,  et  ils  ne  peuvent  pas 
conclure,  contre  le  survivant,  aux  peines  des 
recels. 

Au  contraire,  l'omission  est  présumée  mali- 
cieuse, lorsque  la  multitude  des  choses  omises, 
et  la  qualité  de  oes  choses  , qui  étaient  en  évi- 
dence, et  d'un  usage  journalier,  ne  permet  pas  de 
penser  qu'elles  aient  pu  échapper  à la  connais- 
sance du  survivant,  qui  ne  les  a pas  comprises 
dans  son  inventaire. 

L'omission  doit  surtout  être  jugée  malicieuse. 
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lorsque  les  effets  omis  dans  l’inventaire  ont  été, 
par  le  survivant , depuis  la  mort  ou  pendant  la 
dernière  maladie  du  prédécédé,  détournés  du 
lieu  où  ils  étaient , et  portés  hors  de  la  maison  , 
ou  cachés  dans  quelque  recoin. 

089.  Les  héritiers  de  la  femme  ne  sont  rece- 
vables à se  plaindre  des  recels  prétendus  faits 
par  le  mari,  que  lorsqu'ils  ont  accepté  la  com- 
munauté; car,  s'ils  y renoncent,  il  est  évident 
qu'ils  n'ont  aucun  intérêt  aux  recels. 

Néanmoins  , s’ils  prétendaient  que  c'est  par  le 
do!  du  mari  survivant,  qui,  par  les  recels  qu'il 
a faits,  leur  a caché  les  forces  de  la  commu- 
nauté , qu’ils  ont  été  eugagés  à y renoncer , ils 
pourraient , en  prenant  des  lettres  de  rescision  , 
être  admis  à la  preuve  du  dol  et  des  recels  du 
mari  ; et , après  avoir,  en  conséquence,  fait  enté- 
riner leurs  lettres  et  fait  rescinder  leur  renon- 
ciation, être  reçus  à accepter  la  communauté, 
et  à conclure  contre  le  mari  à la  peine  du  recel. 

690.  La  peine  du  recel  est,  que  le  survivant, 
qui  en  est  convaincu  , est  non  seulement  con- 
damné à ajouter  à l'inventaire  et  à ta  masse  des 
biens  de  la  communauté  , les  choses  recelées  , 
mais  qu'il  est  encore  déclaré  déchu  de  sa  part 
dans  les  meubles  qu'il  a recelés,  et  dans  les  droits 
et  créances  dont  il  a recelé  les  titres;  lesquels 
effets  recèles  appartiendront,  en  conséquence, 
pour  le  total  , aux  héritiers  du  prédécédé. 
Arrêt  du  15  mai  1056,  au  premier  tome  du  Jour - 
nal  des  audiences. 

Par  exemple,  si  le  survivant  avait  caché  les 
billets  de  quelques  débiteurs  de  la  communauté, 
les  créances,  portées  par  ces  billets,  appartien- 
dront en  entier  aux  héritiers  du  prédécédé,  en 
punition  du  recel. 

Si  le  survivant,  qui  a fait  les  recels,  était 
donataire  en  usufruit,  de  la  part  du  prédccédé, 
il  serait  aussi  déclaré  déchu  de  cet  usufruit , 
dans  les  effets  recelés.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par 
l'arrêt  ci-dessus  cité. 

La  femme  survivante,  qui  a commis  des  recels, 
outre  cette  peine,  qui  lui  est  commune  avec  le 
mari,  est  encore  sujette  à d'autres  peines  qui  lui 
sont  particulières.  Ces  peines  sont , qu'elle  est 
déchue  du  droit  de  renoncer  à la  communauté, 
comme  nous  l’avons  vu  suprà,  ri.  500;  et  de  celui 
de  n’ètre  tenue  des  dettes  de  la  communauté, 
que  jusqu’à  concurrence  du  proüt  qu'elle  en 
a eu. 

Il  nous  reste  à observer  que  le  survivant,  qui 
a commis  des  recels,  peut , avant  que  les  héri- 
tiers du  prédécédé  en  aient  eu  connaissance  , 
éviter  par  son  repeutir  la  peine  de  ses  recels , en 
rapportant  les  choses  recélées , et  les  ajoutant  à 
son  inventaire.  C'est  ce  qui  été  jugé  par  les  arrêts 
que  Brodeau  a rapportés  sur  Louet. 

Mais,  s'il  paraît  que  les  héritiers  du  prédécédé 
Tour  IV. 


ont  eu  connaissance  des  recels , le  survivant  no 
peut  plus , dès  lors , éviter  la  peine  du  recel , en 
ajoutant  à l’inventaire  les  effets  recelés,  quoi- 
qu’il les  nitajoutés  avant  aucune  demunde  donnée 
contre  lui  pour  raison  desdits  recels.  C'est  co 
qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du  14  avril  1629, 
rapporté  par  Brodeau  sur  Louet . lettre  It,  chapA , 
dans  l'espèce  duquel  une  veuve  fut  déclarée 
sujette  à toutes  les  peines  des  recels,  quoiqu'elle 
eût  ajouté  à l'inventaire,  avant  aucune  denmndo 
contre  elle,  les  effets  par  elle  détournés;  parco 
qu'elle  ne  les  avait  ajoutés  que  depuis  la  saisie, 
qui  en  avait  été  faite  par  les  héritiers  de  sou 
mari. 

ARTICf.K  il. 

Des  autre*  actes  préalables  au  partage. 

691.  Les  outres  actes  préalables  au  parlago 
des  biens  de  la  communauté,  sont,  lft  le  compte 
mobilier,  par  lequel  les  parties  se  font  respecti- 
vement raison  de  ce  que  chacune  d'elles , depuis 
la  dissolution . a reçu  des  biens  de  la  commu- 
nauté, et  de  co  que  chacune  d'elles  a mis  pour 
les  biens  de  la  communauté. 

Lorsque  l'une  des  parties , qui  n'a  pas  été 
chargée  du  recouvrement  des  dettes  de  la  com- 
munauté, a reçu  des  sommes  de  quelqu'un  des 
débiteurs  de  la  communauté  , si  elle  a déclaré, 
par  les  quittances  qu'elle  a données , qu'elle  a 
reçu  ces  sommes  sur  sa  part,  ou  pour  sa  part , 
elle  n'est  pas  obligée  de  faire  de  raison  de  ces 
sommes  au  compte  mobilier,  sauf  à 1'uutre  paitio 
de  se  faire  payer , comme  elle  pourra , de  sa  part 
par  lesdits  débiteurs;  ce  qui  a lieu,  quund  mémo 
ces  débiteurs  seraient  depuis  devenus  insol- 
vables, la  partie,  qui  a reçu  sa  part,  n'étaut  pas 
garante  de  leur  insolvabilité,  en  ce  cas,  envers 
l’autre  partie,  qui  doit  s'imputer  de  n'avoir  pas 
usé  Je  la  même  diligence.  Arg.  38,  ff.  fam. 
ercisc. 

Mais,  lorsqu'une  partie  s'est  chargée  du  recou- 
vrement des  dettes  de  la  communauté,  soit 
qu  elle  s'eu  soit  seule  chargée,  soit  que  les  deux 
parties  s'en  soient  réciproquement  cliurgées,  il 
ne  lui  est  pas  permis  de  recevoir  sa  purl  préfé- 
rablement a la  communauté,  et  elle  doit  tenir 
compte  de  tout  ce  qu’elle  a reçu  des  débiteurs, 
quelque  déclaration  qu  elle  ait  faite  dans  les 
quittances  qu'elle  a données.  C'est  de  ce  cas 
qu’il  est  dit  en  la  loi  63 , § 5 , ff.  pro  soc.:  Int - 
guum  est  ex  eddem  societate  altum  plus,  aliunt 
minus  conscg ui.  toyez  notre  Traité  de  Société, 
n.  122. 

La  réparation  du  dommage,  que  l’une  des  par- 
ties , depuis  la  dissolution  de  la  communauté  , 
aurait  causé,  par  sa  faute  , dans  quelqu'un  des 
effets  de  la  communauté,  est  aussi  uue  chose 
qui  fait  partie  du  compte  mobilier:  on  y apprécie 
28 
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ce  dommage  à une  certaine  somme,  dont  la 
partie , qui  l’a  causé,  est  déclarée  débitrice 
envers  la  soriété,  et  dont  elle  doit,  en  consé- 
quence, faire  raison  au  compte  mobilier. 

692.  2°  L'acte  de  liquidation  , qui  contient 
un  état  des  différentes  reprises  et  créances , que 
chacune  des  parties  a à exercer  contre  la  com- 
munauté, et  des  différentes  dettes  et  récom- 
penses , dont  chacun  des  conjoints  est  débiteur 
envers  la  communauté. 

Nous  nvons  ru.  nu  chapitre  précédent,  quelles 
pouvaient  être  ces  differentes  créances  et  ces 
différentes  dettes. 

On  doit,  pir  l'acte  de  liquidation,  arrêter  un 
total  des  créances,  dont  chacun  des  conjoints 
est  créancier  de  la  communauté,  et  un  total  des 
dettes,  dont  chacun  des  conjoints  est  débiteur 
envers  la  communauté  ; balancer  le  total  des 
créances,  que  chacun  des  conjoints  a contre  la 
communauté,  avec  le  total  des  dettes  , dont  le 
mémo  conjoint  est  débiteur  envers  elle;  et 
déclarer  chacun  des  conjoints  , ou  créancier  de 
la  communauté,  pour  la  somme  dont  le  total 
de  ses  créances  excède  le  total  de  ses  dettes , ou 
débiteur,  envers  la  communauté  . de  la  somme 
dont  le  total  de  scs  dettes  excède  le  total  de  ses 
créances. 

693.  3°  Enfin  , avant  que  de  pouvoir  parvenir 
au  partage  des  biens  de  la  communauté,  il  est 
nécessaire  de  procéder  à l'estimation  des  con- 
quéts  de  la  communauté,  tarit  des  véritables 
conquêts  que  des  propres  ameublis,  qui,  en 
conséquence  de  la  convention  d'ameublissement, 
doivent  entrer  dans  la  masse  des  biens  de  la 
communauté  qui  sont  à partager,  de  même  que 
les  véritables  conquêts. 

Les  parties,  lorsqu'elles  sont  majeures,  peu- 
vent faire  cette  estimation  à l’amiable,  ou  par 
elles-mêmes , ou  par  des  estimateurs  dont  elles 
conviennent  : elles  n’ont  besoin  d'avoir  recours 
au  juge,  que  lorsqu’elles  ne  peuvent  s'accorder 
sur  le  choix  des  estimateurs. 

Lorsque  quelqu'une  des  parties  est  mineure, 
on  a recours  au  juge,  pour  ordonner  que  les 
estimateurs,  convenus  par  les  parties,  pas- 
seront, et  pour  leur  faire  prêter  serment  avant 
qu'ils  procèdent  à l’estimation. 

Outre  la  visite  et  l'estimation  des  conquêts  de 
la  communauté,  on  doit  aussi  faire  une  visite 
des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints, 
pour  déclarer  et  estimer  toutes  et  chacune  des 
réparations  d'entretien  qui  sont  à faire  auxdits 
héritages,  la  communauté  en  étant  chargée, 
comme  nous  l'avons  vu,  auprà,  n.  271. 

ABTICI.E  III. 

Du  partage  Ho  la  communauté. 

694.  Le  partage  de  la  communauté  est  la 


division  qui  se  fait,  entre  les  parties,  des  biens 
de  la  communauté. 

Il  est  de  la  nature  de  toutes  les  sociétés,  que 
chacune  des  parties,  qui  a une  part  dans  les 
biens  qui  sont  demeures  en  commun , après  la 
dissolution  de  la  société,  puisse,  lorsqu'elle  est 
majeure , en  demander  aux  autres  parties  le  par- 
tage ; car  c’est  un  principe  que,  nemo  invif  u a in 
communionc  manero  debet. 

Suivant  ce  principe , après  la  dissolution  de  la 
communauté,  qui  était  entre  un  mari  et  une 
femme,  non  seulement  le  survivant,  non  seule- 
ment l’héritier  du  prédécédé  ; mais,  lorsqu’il  a 
laissé  plusieurs  héritiers,  un  seul  desdits  héri- 
tiers, lorsqu'il  est  majeur,  peut  demander  aux 
autres  parties  le  partage  des  biens  de  la  com- 
munauté. 

695.  Lorsqu'une  partie  est  mineure  , elle  peut 
bien,  ou  par  son  tuteur,  ou  par  elle-même, 
lorsqu'elle  est  émancipée , demander  le  partage 
des  biens  mobiliers  de  la  communauté.  Elle 
peut  demander  un  partage  provisionnel  des 
biens  immeubles;  c'est-à-dire,  un  partage,  qui 
assigne  à chaque  partie  la  jouissance  de  certains 
biens,  pour  en  jouir  divisément  jusqu’au  partage 
définitif;  mais  un  mineur  nu  peut  pas  valable- 
ment demander  un  partage  définitif  des  immeu- 
bles. 

La  raison  est . que  le  partage  des  immeubles  , 
qui  se  ferait  sur  In  demande  de  ce  mineur,  ren- 
fermerait une  disposition  , que  ce  mineur  ferait, 
de  la  part  qu'il  a dans  lesdits  biens  immeubles; 
or,  les  lois  interdisent  aux  mineurs  toutes  dis- 
positions de  leurs  biens  immeubles. 

696.  Quoiqu'un  mineur  no  puisse  pas  lui- 
même  provoquer  les  autres  parties,  à un  partage 
définitif  des  biens  immeubles,  il  peut  être 
provoqué  à ce  partage  définitif  par  une  partie 
majeure;  et  ce  partage  définitif,  fait  sur  la 
demande  d'une  partie  majeure,  est  valablement 
fait  avec  le  mineur. 

La  raison  est , que  les  lois  , qui  interdisent 
aux  mineurs  la  disposition  de  leurs  biens  im- 
meubles, en  exceptent  celles  qui  sont  néces- 
saires : elles  ne  leur  interdisent  que  celles  qui 
sont  volontaires.  Un  partage,  qui  se  fait  sur  la 
demande  d'un  mineur,  est  une  disposition  qu'il 
fait  de  ses  immeubles,  qui  est  volontaire,  puis- 
que rien  ne  l'obligeait  de  donner  cette  demande: 
niais,  lorsque  le  partage  se  fait  sur  la  demande 
d'un  majeur,  qui  a provoqué  le  mineur  au  par- 
tage, la  disposition  , que  le  mineur  fait  par  ce 
partage,  de  la  part  qu'il  a dans  ces  immeubles, 
est  line  disposition  nécessaire,  caria  demande, 
qui  a été  donnée  contre  lui  aux  fins  de  partage, 
est  une  chose  qui  ne  dépendait  pos  de  lui , et 
qu’il  n'a  pu  empêcher. 

697.  La  demande  aux  fins  de  partage  doit  être 
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donnée  contre  toute»  les  parties  ; c'est  pourquoi, 
lorsque  le  prédécédé  a laissé  plusieurs  héritiers, 
si  le  survivant  n'a  donné  la  demande  aux  fins 
de  partage  que  contre  un  des  héritiers  , ou  s'il 
n'y  a qu'un  des  héritiers  qui  ait  donné  la  de- 
mande contre  le  survivant,  on  ne  peut  statuer 
sur  cette  demande  jusqu'à  ce  que  les  autres 
héritiers  aient  été  aussi  assignés,  ou  qu'ils  soieut 
intervenus. 

698.  Tunt  que  les  parties  possèdent  le»  biens 
de  la  communauté  par  indivis,  l'action  de  par- 
tage , que  chacune  d'elles  a droit  d'intenter 
coutre  las  autres  parties,  n'est  sujette  à aucune 
prescription  de  temps,  quelque  long  qu'il  soit  ; 
car  l'indivision  réclame  perpétuellement  en 
faveur  de  l'action  de  partage  : (Juùm  nemo 
invitua  in  communione  manere  debout. 

Mais  si  l'une  des  parties  avait  possédé  sépa- 
rément. pendant  trente  ans,  certains  biens  de 
la  communauté,  quoiqu'elle  ne  pût  produire 
aucun  acte  de  partage  qui  fut  intervenu  , celte 
possession  séparée , qu'elle  aurait  eue  pendant 
ledit  temps,  ferait  présumer  qu'il  y en  a eu  un, 
et  opérerait  en  sa  faveur  contre  l'action  de  par- 
tage, si  elle  était  intentée  contre  elle  , la  pres- 
cription ordinaire  de  trente  ans,  qui  a lieu 
contre  toutes  les  actions. 

699.  On  commence  ordinairement  le  partage 
des  biens  de  la  communauté,  par  celui  du 
mobilier,  et  on  ne  vient  qu'après  à celui  des 
immeubles.  Néanmoins,  quelquefois  on  ne  fait 
qu'un  même  partage  du  mobilier  et  des  immeu- 
bles, et  même  quelquefois  on  met  tout  le  mo- 
bilier!, ou  la  plus  grande  partie,  dans  un  lot , et 
tous  les  immeubles,  ou  la  plus  grande  partie, 
dans  l'autre,  lorsque  c'est  la  convenance  réci- 
proque des  parties  : comme  lorsque  les  biens  de 
lu  communauté  d'un  marchand  sont  ù partager 
entre  la  veuve  et  le  GU,  héritier  de  son  père;  si 
le  GU  a dessein  de  continuer  le  commerce  do 
son  père,  et  que  lu  veuve,  un  contraire,  ait 
dessein  de  vivre  bourgeoisement , sans  faire  de 
commerce,  les  marchandises  et  effets  de  com- 
merce étant,  en  ce  cas,  à la  convenance  du  GU, 
on  les  met  daus  le  lot  du  GU  ; et  les  biens-fonds 
étant  plus  à la  convenance  de  la  veuve,  on  les 
met  dans  le  lot  de  la  veuve. 

700.  On  procède  quelquefois  à la  vente  des 
meubles  de  la  communauté , au  lieu  de  les  par- 
tager; mais,  lorsque  l'une  des  pailles  veut  avoir 
sa  part  en  nature  dans  les  meubles  , et  s'oppose, 
en  conséquence , à la  vente  que  l'autre  partie 
veut  faire  , on  ne  peut  lui  en  refuser  le  partage, 
à moins  qu’il  ne  fût  nécessaire  de  vendre  le  tout, 
ou  partie,  pour  l'acquittement  de*  dettes  exigi- 
bles  de  U communauté,  tant  de  celles  qui  sont 
dues  à des  tiers,  que  de  celles  qui  seraient  dues 
a l'une  ou  à l'autre  des  parties;  auquel  cas , la 


vente  des  meubles  ne  peut  être  empêchée , 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  est  nécessaire 
d'en  vendre  pour  l'acquittement  desdites  dettes, 
en  commençant  par  la  vente  des  meubles  péris- 
sables. 

Quand  même  il  y aurait  de  quoi  acquitter  les 
dettes  de  la  communauté,  sans  vendre  les  meu- 
bles , si  l'héritier  du  prédécédé  est  un  mineur , 
son  tuteur  ne  peut  empêcher  la  vente  que  le 
survivant  voudrait  eu  faire  ; car  il  est , au  con- 
traire, du  devoir  d'un  tuteur,  de  faire  procéder 
à la  vente  des  meubles  de  son  mineur,  pour 
employer  le  prix  en  acquisition  d'héritages  ou 
de  rentes,  qui  produisent  un  revenu  au  miueur. 

Mais,  au  contraire,  si  le  survivant  en  demande 
le  partage , le  tuteur  de  l'héritier  mineur  ne  peut 
l'empêcher;  sauf  à lui,  après  le  partage  qui  en 
aura  été  fait , de  faire  procéder  à la  vente  des 
meubles  échus  par  lu  partage  au  lot  de  son 
mineur. 

701 .  Pour  procéder  au  partage  des  immeuble» 
de  la  communauté , on  dresse  une  masse  de 
tous  ceux  dont  elle  est  composée , dans  laquelle 
chaque  immeuble  est  couché  pour  la  somme  à 
laquelle  il  a été  estimé. 

La  masse  ainsi  dressée  et  arrêtée , la  femme 
ou  ses  héritiers  doivent  prélever,  dans  les  meil- 
leurs efTets  de  ladite  masse , à leur  choix , la 
somme  à laquelle,  par  la  liquidation,  se  sont 
trouvées  monter  les  reprises  et  autres  créances 
do  la  femme,  déduction  faite  de  ce  qu  elle  devait 
à la  communauté,  lorsqu'il  n'eu  ont  pas  été 
payés  sur  le  prix  des  meubles. 

Après  ce  prélèvement,  fait  par  la  femme  ou 
ses  héritiers , le  mari  ou  ses  héritiers  prélèvent 
pareillement,  à leur  choix,  dans  tes  meilleurs 
efTets  qui  restent  de  ladite  masse,  la  somme  à 
laquelle  montent  les  reprises  et  créances  du 
mari,  déductiou  faite  de  ce  qu'il  devait  à la 
communauté. 

Après  ce»  prélèvcmcns,  on  fait  deux  lots  des 
conquèts  qui  restent  à partager,  savoir,  un  pour 
le  survivant , et  un  pour  les  héritiers  du  prede- 
cédé  , qu'ils  tirent  au  sort. 

On  fait  ces  lots  aussi  égaux  qu'il  est  possible; 
mais  comme  ordinairement  l'égalité  ne  peut  pas 
être  parfaite,  pour  les  égaler,  un  charge  celui , 
qui  est  le  plus  fort,  d'un  retour  envers  le  plus 
faible. 

Par  exemple,  si , après  les  prélèvemcns  faits, 
il  reste  pour  50.000  livres  de  conquèts  à par- 
tager, dont  on  ait  fait  deux  lots , l'nn  de  30.000  lit., 
et  l'autre  de  20,000  livres  , on  chai  géra,  pour 
les  égaler,  le  lot  de  30,000  livres  , d’un  retour 
de  5.000  livre»  envers  celui  de  20.000  livres; 
au  moyeu  duquel  retour,  le  lot  de  30.000  livres 
sera  diminué  de  5,000  livres , et  réduit , par  con- 
séquent , à 25,000  liv.  ; et  le  lot  de  20,000  liv. 
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étant  augmenté  de  5,000  livres , par  le  retour  de 

5.000  livres  qui  lui  est  dû,  sera  pareillement  de 

25.000  livres. 

Le  retour,  dont  on  charge  le  lot  le  plus  fort 
envers  le  lot  le  plu»  faible , consiste  en  une  rente  ; 
comme  lorsqu'il  est  dit  : Un  tel  lot  sera  chargé 
de  tant  de  rente  envers  l'autre,  ou  il  consiste 
en  une  somme  d'argent. 

Lorsqu'il  consiste  en  une  rente,  cette  rente 
est  une  charge  réelle  des  conquéts , dont  le  lot , 
qui  en  est  chargé,  est  composé  ; c’est  une  véri- 
table rente  foncière , qui  n'est  pas  rachetable , à 
moins  que  la  faculté  n'en  ait  été  expressément 
accordée  ; c'est  une  rente  , pour  laquelle  la 
partie,  à qui  ce  retour  est  dû.  a tous  les  droits 
des  seigneurs  de  rente  foncière,  (''oyez  notie 
Traité  du  Bail  à Rente. 

Lorsque  le  retour  consiste  dans  une  somme 
d'argent , la  créance  de  ce  retour  est  une  créance 
mobilière  et  exigible,  qui  porte  néanmoins 
intérêt  ex  naturel  rei,  du  jour  .lu  partagejusqu'uu 
paiement;  à moins  qu’il  ne  fût  convenu,  par  le 
partage,  que  les  parties  n'entreraient  en  jouis- 
sance que  d'un  tel  jour  : auquel  cas  les  intérêts 
du  retour  ne  courent  que  de  ce  jour. 

Quelquefois , après  qu'il  a été  dit , par  le  par- 
tage , qu'un  tel  lot  serait  chargé  envers  l'autre, 
du  retour  de  telle  somme  , on  ajoute  que  , pour 
le  prix  de  ladite  somme,  on  constitue  une  rente 
de  tant.  Cette  rente  , en  ce  cas , n'est  pas  une 
charge  réelle  et  foncière  des  conquéts  qui  com- 
posent le  lot  ; c’est  une  véritable  rente  constituée , 
dont,  le  propriétaire  de  ce  lot  est  débiteur  per- 
sonnel , laquelle  est  rachetable  à toujours , selon 
la  nuture  des  rentes  constituées , et  pour  laquelle 
la  partie,  à qui  elle  est  due,  a seulement  une 
hypothèque  privilégiée  sur  les  conquéts  du  lot 
qui  en  est  chargé.  V oyez  , sur  ces  retours, 
notre  Traité  du  Contrat  de  Société,  n.  175, 176, 
et  177. 

702.  Lorsque  les  parties  ont  partagé  les  biens 
de  la  communauté,  sans  avoir  prélevé  préala- 
blement sur  la  musse  les  sommes  dont  chacune 
d'elles  était  créancière  de  la  communauté  , elles 
doivent  s’en  faire  raison , après  le  partage , de  la 
manière  qui  suit. 

On  doit  faire  compensation  .jusqu’à  due  con- 
currence, des  sommes  dont  chacune  d'elles  est 
créancière  de  la  communuulé.  Après  celte  com- 
pensation faite,  la  partie  , qui  est  créancière  de 
la  plus  grande  somme,  doit  encore  fuireconfusion 
sur  elle  , pour  la  moitié  qu'elle  a en  la  commu- 
nauté, de  la  moitié  de  la  somme  qui  est  restée 
apres  ladite  compensation  fuite,  et  elle  a droit 
de  demander  à l'autre  partie  le  paiement  de 
l'autre  moitié,  avec  les  intérêts,  du  jour  de  la 
dissolution  de  la  communauté. 

Par  exemple , je  suppose  que  les  parties  ont 


partagé  une  masse  de  100,000  livres,  sans  avoir 
fait  aucun  prélèvement  des  sommes  dont  elles 
étaient  respectivement  créancières  de  la  com- 
munauté. Je  suppose  eqeore  que  le  survivant 
fût , par  la  liquidation  , créancier  de  30,000  liv., 
et  les  héritiers  du  prédécédé , de  20,000  livres. 
Compensation  fuite  des  créances  respectives,  le 
survivant  demeure  créancier  de  10,000  livres, 
dont  il  fait  confusion  de  moitié  sur  lui  : reste 

5,000  livres  dont  il  est  créancier  des  heritiers  du 
prédécédé. 

Cette  opération  a le  même  effet  que  si  le 
prélèvement  des  créances  respectives  s'était  fait 
avant  partage  sur  la  masse;  car,  suivant  cette 
opération , il  revient  au  survivant , dans  les  biens 
de  la  communauté,  la  somme  de  55.000  livres; 
savoir , 50,000  livres  pour  son  lot  de  partage , 
et  5.000  que  les  héritiers  du  prédécédé  sont 
tenus  de  lui  payer  sur  leur  part;  et  il  ne  revient 
aux  héritiers  que  45.000  livres,  étant  obligés 
d'ôler  de  leur  part  de  50,000  livres,  celle  do 

5,000  livres  qu'ils  doivent  au  survivant. 

En  faisant  le  prélèvement  des  créances  res- 
pectives avant  partage,  il  revient  pareillement 
au  survivant  la  même  somme  du  55,000  livres; 
savoir,  celle  de  30,000  livres  , qu'il  a prélevée, 
et  celle  de  25,000  livres , pour  sa  moitié  dans  les 
biens  restés  à partager;  laquelle , par  les  prélè- 
vemens,  a été  réduite  à 50.000  livres  ; lesquelles 
deux  sommes  de  30,000  et  de  25,000  livres  font 
celle  de  55,000  livres  : il  revient  pareillement 
aux  héritiers  du  prédécédé  la  même  somme 
de  45,000  livres , savoir,  celle  de  20,000  livres 
qu'ils  prélèvent , et  celle  de  25.000  livres  pour 
leur  moitié  dans  la  masse  des  bieDs  restés  à 
partager. 

703.  Observe»  que  la  femme  et  ses  héritiers  ne 
sont  obligés  de  compenser  la  somme , dont  ils 
sont  créanciers  de  la  communauté , avec  celle 
dont  le  mari  ou  ses  héritiers  en  sont  pareille- 
ment créanciers,  que  jusqu’à  concurrence  de  la 
part  de  ladite  femme  ou  de  scs  héritiers  dans 
les  biens  de  la  communauté.  La  raison  est,  que 
la  compensation  , que  la  femme  ou  ses  héritiers 
font  avec  la  créance  du  mari  . est  un  paiement 
qu'ils  font  au  mari , de  ce  que  la  communauté, 
lui  doit  ; nom  qui  compensât , soleit.  Or,  comme 
nous  le  verrons  infrà , part.  6 , la  femme  ou 
ses  héritiers  , ne  sont  tenus  des  dettes  de  la 
communauté,  que  jusqu'à  concurrence  du  mon- 
tant de  la  part  qu’ils  ont  dans  les  biens  de  la 
communauté  : ils  ne  sont  donc  obligés  de 
compenser  la  créance,  qu'ils  ont  contre  la  com- 
munauté , avec  celle  du  mari , que  jusqu'à  con- 
currence du  montant  de  leur  part  dans  les  biens 
delà  communauté  ; autrement , ils  se  trouveraient 
avoir  pavé  des  dettes  de  1a  communauté  au-delà 
de  leur  part. 
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704.  Par  la  meme  raison,  la  femme  ou  ses 
héritiers  ne  sont  obligés  de  faire  confusion  pour 
moitié  de  ce  qui  leur  est  dû  par  la  communauté, 
que  jusqu'à  concurrence  du  moulant  de  la  part 
qu'ils  ont  dans  les  biens  de  la  communauté  j 
car  la  confusion  , que  la  femme  fait  pour  moitié 
de  sa  créance  contre  la  communauté,  est  un 
paiement  qu  elle  se  fait  pour  cette  moitié  à elle- 
même,  de  ce  qui  lui  est  du  par  la  communauté. 
Or,  elle  n'est  tenue  des  dettes  de  la  commu- 
nauté, tant  de  celles  qui  sont  dues  a des  tiers, 
que  de  celles  qui  lui  sont  dues , que  jusqu'à 
concurrence  du  montant  de  la  part  qu’elle  a 
dans  les  biens  de  la  communauté  : elle  n'est  donc 
obligée  à faire  confusion , que  jusqu'à  concur- 
rence du  montant  de  ladite  part. 

Supposons,  par  exemple,  que  la  masse  de  la 
communauté  était  du  30,000  livres,  que  les 
parties  ont  partagées  sans  prélever  au  préalable 
les  créances  respectives  qu'elles  ont  contre  la 
communauté  : la  part  de  chacune  des  parties 
aura  été  de  15,000  livres.  Supposons  , à présent, 
que  la  femme  soit  créancière  de  la  communauté, 
d'une  somme  de  25,000  livres,  et  le  mari  d’une 
somme  de  40 ,000  livres:  la  femme  n'étant  obligée 
de  souffrir  aucune  compensation  ni  aucune  con- 
fusion , que  jusqu'à  concurrence  de  la  somme 
de  15,000  livres  , elle  demeurera  créancière  de 

10. 000  livres,  que  son  mari  sera  tenu  de  lui 
payer  ; au  moyen  de  quoi , il  ne  restera  plus  que 

5.000  livres  au  mari , pour  se  payer  de  sa  créance 
de  40,000  livres  ; et  la  femme,  par  cette  somme 
de  10,000  livres,  et  par  celle  de  15,000  livres, 
qu'elle  a eue  pour  sa  part  au  partage  de  la  com- 
munauté. sera  payée  entièrement  de  sa  créance 
de  25,000  livres. 

Cette  opération  a le  même  effet  que  si  on  avait 
pris  la  voie  du  prélèvement  ; car  la  créance  de  la 
femme  devant  être  prélevée  avant  celle  du  mari , 
la  femme,  sur  la  masse  de  30,000  livres,  en 
aurait  prélevé  25,000  livres  pour  se  remplir  de 
«a  créance , et  il  ne  serait  plus  resté  que  5,000liv. 
pour  la  créance  du  mari. 

705.  Lorsqu'une  des  parties  , par  la  liquida- 
tion , s'est  trouvée  débitrice,  envers  la  commu- 
nauté , d'une  certaine  somme,  déduction  faite 
de  ce  qui  lui  est  dû  par  la  communauté,  elle 
en  doit  faire  raison  au  partage  des  biens  de  la 
communauté. 

Cela  peut  se  faire  de  deux  manières.  La  pre- 
mière est , en  ajoutant  à la  masse  des  biens  de  la 
communauté  la  créance  que  la  communauté  a 
contre  la  parliedélntrice , et  en  la  lui  précomptant 
sur  sa  part  dans  ladite  masse. 

Par  exemple , si , outre  une  créance  de 

1 0.000  livres , que  la  communauté  a contre  l’une 
des  parties , lus  biens  de  la  communauté  mon- 
tent à 90,000  livres,  en  y ajoutant  cette  créance 


de  10,000  liv. , la  masse  montera  à 100,000  liv. 
C'est  pour  la  moitié  de  chacune  des  parties, 

50.000  livres,  en  précomptant  à la  partie  débi- 
trice, sur  la  part  quelle  doit  avoir  dans  cette 
masse,  la  créance  de  10,000  livres,  que  la  com- 
munauté a contre  elle,  et,  en  lui  délivrant  pour 

40.000  livres  des  autres  effets  de  ladite  masse , 
elle  sera  remplie  de  ses  50,000  livres , et  il  en 
restera  50,000  livres  pour  la  part  de  l'autre 
partie. 

La  seconde  manière  est,  que  , sans  ajouter  à 
la  masse  de  la  communauté  la  créance  de  la 
somme  do  10,000  livres  qu'elle  a contre  moi , je 
laisse  l'autre  partie  prélever,  avant  partage, 
sur  les  90,000  livres  dont  la  masse  est  com- 
posée, une  somme  de  10,000  livres,  pareille  à 
celle  dont  je  suis  débitcurcnvers  la  communauté , 
et  que  nous  partagions  ensuite  les  80,000  livres 
restantes. 

Suivant  cet  te  seconde  manière,  j'aurai,  commo 
dans  la  première  opération , 40.000  livres , ma 
dette  de  10,000  livres  acquittée  j ce  qui  fait 

50.000  livres  : et  l'autre  partie  aura  pareillement 

50,000  livres;  savoir,  10,000  livres  quelle  a 
prélevées,  et  40,000  livres  pour  sa  moitié  dons 
les  80,000  livres  qui,  après  le  prélèvement  fait, 
étaient  restées  à partager. 

S'il  n'a  pas  été  fait  ruison  de  cette  dette  lors 
du  partage , je  dois , pour  la  moitié , que  j'ai  dans 
les  biens  de  la  communauté,  faire  confusion  de 
la  moitié  de  la  dette  de  10,000  liv.  dont  je  suis 
débiteur  à la  communauté,  et  payer  5,000  liv. 
à l'autre  partie  pour  sa  moitié;  ce  qui  revient  au 
même  que  les  deux  opérations  précédentes. 

706.  Lorsque  les  deux  parties  sont  chacune 
débitrices  envers  la  communauté,  putà,  l'une 
de  6,000  livres,  et  l’autre  de  4,000  livres,  elles 
peuvent  pareillement  s’en  faire  raison  de  deux 
manières. 

La  première  consiste  à ajouter  à la  masse  des 
biens  qui  sont  à partager , chacune  des  créances 
que  la  communauté  a contre  chacune  des  parties  , 
et  précompter  à chacune  des  parties , sur  sa 
part , les  créances  que  la  communauté  a contre 
elle. 

La  seconde  manière,  qui  revient  au  même, 
est  de  faire,  jusqu'à  due  concurrence,  compen- 
sation des  sommes  dont  chacune  des  parties  est 
débitrice,  et  de  faire  ensuite  prélever  sur  la 
masse , par  celle  qui  devait  le  moins . une  soinmo 
pareille  à celle  dont  la  partie , qui  devait  le  plus  , 
s’est  trouvée  débitrice  après  ladite  conpensation 
faite. 

Par  exemple,  la  partie,  qui  était  débitrice 
d'une  somme  de  4,000  livres,  prélèvera  sur  la 
masse  une  somme  de  2.000  livres,  qui  est  pareille 
à la  somme  de  2.000  livres , dont  celle , qui  était 
débitrice  de  6,000  livres,  s'est  trouvée  débitrice. 
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après  la  compensation  faite  de  sa  dette  avec  la 
dette  de  4,000  livres  de  l'autre  partie. 

Lorsque  le  partage  s'est  fait,  sans  que  les 
parties  se  soient  fait  raison  de  leurs  dettes  res- 
pectives envers  la  communauté,  pour  quelles 
s'en  fassent  raison  après  le  partage , on  doit 
pareillement  faire,  jusqu'à  due  concurrence, 
compensation  des  sommes,  dont  chacune  des 
parties  était  débitrice  envers  la  communauté; 
après  quoi , la  partie,  qui  devait  plus,  doit , pour 
la  moitié  qu'elle  a dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté, faire  confusion  de  la  moitié  de  la  somme, 
dont  elle  est  restée  débitrice  après  ladite  com- 
pensât ion , et  payer  l'autre  moitié  de  ladite  somme 
à l'autre  partie. 

Par  exempte,  dans  notre  espèce,  la  partie, 
qui  était  débitrice  de  0,000  livres  , et  qui , après 
la  compensation  de  cette  dette  avec  celle  de 

4.000  livres,  dont  l'autre  partie  était  débitrice, 
demeure  encore  débitrice  d uue  somme  de 

2.000  livres,  doit  faire  confusion  de  1 ,000hvres, 
moitié  de  ladite  somme  de  2,000  livres , et  paver 
à l’autre  partie  1,000  livres,  pour  l'autre  moitié 
de  ladite  somme. 

707.  Quelquefois  le  survivant  et  les  héritiers 
du  prédécédé,  au  lieu  de  partager  les  couquéts 
de  la  communauté  , conviennent  entre  eux  de 
les  liciler. 

La  licitation  est  un  acte  qui  tient  lieu  de  par- 
tage,  par  lequel  une  chose,  qui  était  commune 
et  indivise  entre  deux  ou  plusieurs  parties , est 
adjugée  pour  le  total , à celle  des  parties  qui  l'a 
portée  à un  plus  haut  prix,  à la  charge,  par 
l'adjudicataire,  de  payer  aux  autres  parties  leur 
part  dans  le  prix  do  l'adjudication. 

708.  Lorsque  l'une  des  parties , entre  lesquelles 
les  biens  de  la  communauté  sont  à partager, 
demande  lu  licitation,  l'autre  partie  peut  l'em- 
pêcher, et  demander  le  partage  , lorsque  , dans 
les  biens  qui  sont  à partager,  il  y a plusieurs  corps 
d'héritages  dont  ou  peut  faire  deux  lots,  eu 
chargeant  le  lot,  qui  serait  le  plus  fort,  d'un 
retour  envers  le  lot  le  plus  faible. 

Même  dans  le  cas,  auquel  les  biens  immeu- 
bles de  lu  communauté  ne  consisteraient  que 
dans  un  seul  corps  d'héritage;  si  cet  héritage 
peut  se  partager  commodéincut  , c'est-à-dire, 
sans  que  le  partage  le  déprécie  , on  peut  encore 
empêcher  la  licitation,  et  demunder  le  partage. 

Lorsque  les  parties  ne  conviennent  pas  du 
fait,  si  l'héritage  peut,  ou  non,  se  partager 
commodément , le  juge  en  ordonne  la  visite , 
pour  en  connaître. 

709.  Un  mineur  ne  peut  pas  demander  la  lici- 
tation des  héritages  de  lu  commuuaulé,  puisqu'il 
ne  peut  pas  même  en  demander  le  partage  défi- 
nitif, comme  nous  l'avous  vu  auprà , ».  695. 

Mais  la  partie  majeure  peut  donner  la  demande 


en  licitation  contre  la  partie  mineure.  Le  juge, 
néanmoins,  ne  peut  l'ordonner,  qu'après  qu'il 
lui  aura  été  justifié  que  l'héritage,  dont  on 
demande  la  licitation  , et  qui  est  la  seule  chose 
à partager  entre  les  parties,  est  de  nature  à ne 
pouvoir  être  partagée,  sans  que  le  partage  le 
déprécie.  Le  juge,  pour  s’en  instruire,  doit  en 
ordonner  la  visite,  à moins  qu'il  no  soit  évident, 
parla  qualité  de  l'héritage,  qu'il  ne  peut  pas  se 
partager. 

710.  Lorsqu'il  y a une  partie  mineure,  la 
licitation  doit  sc  faire  à l'audience  du  juge.  Elle 
doit  être  préalablement  annoncée  au  public  , 
par  des  atfiches  et  des  publications , et  on  doit 
admettre  les  enchères  de  tous  les  étrangers,  qui 
voudront  enchérir  l'héritage  licité. 

Lorsque  toutes  les  parties  sont  majeures , la 
licitation  se  fait  dans  l'étude  d'un  notaire,  et  les 
parties  peuvent  la  faire  entre  elles,  sans  y appeler 
les  étrangers  pour  enchérir.  Si , néanmoins  l'une 
des  parties,  quoique  majeure,  demandait  que 
les  enchères  étrangères  fussent  reçues,  l'autre 
partie  ne  peut  le  refuser , et  on  doit , en  ce  cas , 
annoncer  au  public  la  licitation  , par  affiches  et 
publications,  oux  fiais  de  la  communauté  : 
autrement,  une  partie  riche  aurait  un  avantage 
sur  une  partie  pauvre,  qui  n'a  pas  le  moyen 
d'enchérir  , et  sc  rendrait  la  maîtresse  du  prix  : 
ce  qui  serait  une  injustice  manifeste. 

ARTICLE  IV. 

De  l’effet  du  partage  de$  bien»  de  la  commu- 
nauté, et  de  la  garantie  qu'il  produit. 

5 I.  DE  t’EFrKT  DU  PARTAGE. 

711 . Selon  les  principes  de  notre  jurisprudence 
française,  qui  sont  différens  en  cela  du  droit 
romain,  les  partages  ne  sont  pas  regardés  comme 
des  titres  d'acquisitions , niais  comme  des  actes 
qui  n'ont  d'autre  effet , que  de  déterminer  1a 
part  indéterminée  et  indivise  de  chacun  des 
copartageaus  dans  les  biens  qui  sont  à partager, 
aux  seules  choses  qui  échéeut  par  le  partage 
aux  lots  respectifs  de  chacun  d'eux. 

Suivant  ces  principes,  le  partage  des  biens  de 
la  communauté,  qui  se  fuit  entre  le  mari  ou  ses 
héritiers  d’une  part,  et  la  femme  ou  ses  héri- 
tiers d'autre  part  , n*a  d'autre  effet  , que  de 
déterminer  la  part  indéterminée  et  indivise  , que 
chacune  des  parties  a dans  les  biens  de  la  com- 
munauté , aux  seules  choses  qui , par  le  partage , 
lui  échéent  en  son  lot. 

En  conséquence , le  mari  est  censé  avoir  acquis 
pour  le  compte  de  lui  seul , et  pour  le  roinplir 
de  sa  part  dans  la  communauté , tous  les  coti- 
quets  échus  en  son  lot,  et  en  avoir  été  toujours 
seul  propriétaire  , sous  en  rien  tenir  de  sa 
femme,  ni  des  héritiers  de  sa  femme  ; et  il  est 
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censé,  au  contraire,  n'avoirjamais  été  propriétaire 
en  son  propre  nom , pour  aucune  part  de  ceux 
échus  au  lot  de  sa  femmo  , ou  des  héritiers  de  sa 
femme,  et  n’y  avoir  jamais  eu  d'autre  droit,  que 
celui  qu'il  y a en  sa  qualité  de  chef  de  la  com- 
munauté, pendant  le  temps  qu'elle  a duré." 

Pareillement,  la  femme  est  censée  avoir  acquis 
par  le  ministère  de  son  mari , potir  le  compte 
d'elle  seule,  et  pour  la  remplir  de  sa  part  en  la 
communauté,  tous  les  effets  échus  en  son  lot,  et 
en  a voir  été  seule  propriétaire  depuis  le  temps  des 
acquisitions , sans  en  rien  tenir  de  son  mari  ; et , 
au  contraire , n'avoir  jamais  eu  de  part  dans  ceux 
échus  au  lot  du  mari. 

712.  A l'égard  des  propres  ameublis , lorsqu'ils 
tombent,  par  le  partage,  au  lot  de  la  partie  qui 
a fait  l'ameublissement,  elle  est  censée  en  avoir 
toujours  été  seule  propriétaire,  au  même  litre 
auquel  elle  l'était , lorsqu'elle  les  a apportés  à la 
communauté. 

Lorsque  les  propres  ameublis  par  l'une  des 
parties,  tombent  au  lot  de  l'autre  partie,  la 
partie,  au  lot  de  laquelle  ils  sont  tombés  par  le 
partage , est  censée  les  avoir  acquis , dès  le  temps 
qu'ils  ont  été  apportés  à la  communauté,  et  en 
avoir  été  seule  propriétaire  depuis  ce  temps 

713.  La  licitation  est  un  acte  qui  tient  lieu  de 
partage,  lorsque  c'est  une  des  parties  licitanles 
qui  se  rend  adjudicataire  de  l'héritage  licité  : 
elle  a , en  ce  cas,  le  même  effet  que  le  partage. 
La  partie  , qui  s'est  rendue  adjudicataire  de 
l'héritage  licité , quand  même  cet  héritage  aurait 
seul  composé  tout  le  bien  immeuble  de  la  com- 
munauté, est  censée  ne  rien  tenir  de  l’autre 
partie  dans  l'héritage  dont  elle  s’est  rendue 
adjudicataire  par  la  licitation*  et  eu  uvoir  tou- 
jours été  propriétaire  pour  le  total,  à la  charge 
de  payer  à l'autre  partie  sa  part  du  prix  de  la 
licitation. 

L’autre  partie  licilante,  qui  ne  s’est  pas  rendue 
adjudicataire  , est  censée  n'avoir  jamais  eu 
aucune  part  dans  l'héritage  adjugé  par  la  lici- 
tation. Elle  avait  bien  une  part  indivise  dans 
l’universalité  des  biens  immeubles  de  la  commu- 
nauté, laquelle  part  était  un  droit  immobilier; 
mais  l'universalité  des  biens  immeubles  de  la 
communauté  étant  quelque  chose  de  distingué, 
par  l’entendement,  des  individus  qui  la  compo- 
sent, cette  part,  dans  l'universalité,  n’a  jamais 
été  nne  part  déterminée  à aucun  des  individus 
qui  1a  composaient;  et,  par  la  licitation,  cette 
part  ne  s'est  déterminée  à aucun  héritage  , mais 
seulement  à la  portion  du  prix  qui  revient  à 
cette  partie  dans  le  prix  de  la  licitation;  et  en 
conséquenco,  elle  est  censée  u'avoir  jamais  eu 
aucune  part  dans  l’héritage  licité. 

Lorsque  c’est  une  des  parties  licitantes  qui 
s’est  rendue  adjudicataire,  il  n'importe  que  les 


enchères  étrangères  aient  été  reçues;  la  licitation 
n'en  est  pus  moins  regardée  comme  n'étant  qu’un 
acte  qui  tient  lieu  de  partuge  : mais,  lorsque 
c’est  un  étranger  qui  s'est  rendu  adjudicataire, 
il  n'est  pas  douteux,  en  ce  cas,  que  la  licitation 
est  une  véritable  vente  de  l'héritage  , qui  a été 
faite  par  les  parties  licitantes  à cet  étranger 
adjudicataire. 

714.  Lorsque  l'une  des  parties  a vendu  û 
l'autre  sa  part  indivise  dans  tous,  ou  dans  quel- 
qu’un des  conquétsde  la  conuuuiiauté,  cet  acte , 
quoique  conçu  dans  la  forme  et  dans  les  ternies 
d’une  vente,  est  réputé  n'êtrc  uulre chose  qu'un 
acte  dissolutif  de  la  communauté  qui  était  entre 
les  parties  par  rapport  àccsconqucls.  Les  parties 
sont  censées  s etre  exprimées  improprement,  en 
disant  que  l'une  vendait  à l'autre  sa  part  dans 
lesdits  conquéts  : elles  sont  censées  n uvoir  voulu 
autre  chose  que  déterminer  le  droit  indivis  que 
chacune  avait  dans  lesdits  conquéts;  savoir,  le 
droit  de  lune  au  total  desdits  conqucls,  et  le 
droit  de  l’autre  a la  somme  que  celui,  à qui  les 
héritages  demeurent  pour  le  total,  s'oblige  de  lui 
payer. 

y oyez } sur  la  nature  et  les  effets  des  partages  , 
licitations  et  autres  actes  qui  en  tiennent  lieu, 
ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre  Traité  du 
Contrat  de  Société. 

g II.  DE  L’oBLIGATtO»  DE  GARANTIE  QCE  MOBVIT 
LE  FARTAGE. 

715.  Les  partages  sont  des  actes  dans  lesquels 
légalité  est  requise,  plus  que  dans  tous  les 
autres  actes.  Quoique  , dans  les  contrats  com- 
mutatifs qui  se  passent  entre  majeurs,  dan» 
lesquels  il  n’est  intervenu  ni  dol  ni  violence,  il 
n'v  ait  lieu  à la  rescision  du  contrat  pour  la 
seule  cause  de  lésion , que  lorsque  la  partie 
lésée,  qui  se  pluint  du  contrat,  l’a  été  de  plus 
de  moitié  de  ce  qu'elle  devait  avoir;  au  con- 
traire, quoiqu'un  acte  de  partage  ait  été  passé 
entre  majeurs,  et  qu'il  n'y  soit  intervenu  aucun 
dol  ni  violence,  il  sufTit,  pour  que  le  partage 
soit  sujet  à rescision  , que  la  partie,  qui  sc  plaint 
du  partage,  ait  été  lésée  au-delà  seulement  du 
quart  de  ce  qui  doit  lui  revenir  par  le  partage. 

Suivant  ce  principe , lorsque  le  survivant  de 
deux  conjoints  par  mariage,  et  les  héritiers  du 
prédécédé,  ont  partagé  les  biens  de  la  commu- 
nauté; si  l'une  des  parties  a été  lésée  par  ce 
partage,  putà , parce  que  les  effets,  dont  la 
masse  était  composée  , n'ont  pas  été  estimés  dans 
la  même  proportion,  ceux  échus  en  son  lot  ayant 
été  estimés  trop  cher,  et  ceux  du  lot  de  l’autre 
partie  l'ayant  été  à trop  vil  prix , elle  sera  bien 
fondée  à demander  la  rescision  du  partage, 
pourvu  qu  elle  prouve  que  cette  lésion  excède 
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le  quart  de  ce  qui  devait  lui  revenir  par  le  par- 
tage. 

Pour  être  reçu  à cette  action  rescisoire,  il  faut 
»e  pourvoir  par  letti  es  de  rescision . obtenues  en 
la  chancellerie  du  Palais , dans  les  dix  ans  depuis 
le  partage. 

716.  La  même  raison  d’égalité,  qui  doit  régner 
daus  les  partages,  produit  aussi  entre  le  survivant 
et  les  héritiers  du  prédécédé,  qui  ont  partagé 
les  biens  de  la  communauté,  une  obligation 
réciproque  de  garantie  des  effets  tombés  en  leurs 
lots  respectifs  , par  laquelle  chacune  des  parties 
s’oblige  envers  l'autre  de  la  garantir  des  étio- 
lions qu’elle  pourrait  souffrir  depuis  le  partage, 
À l'égard  de  quelqu'un  des  effets  échus  dans  son 
lot. 

Il  est  évident  que , par  l’éviction , que  l’une  des 
parties  souffre  de  quelqu'un  des  effets  échus 
dans  son  lot,  l'égalité,  qui  doit  régner  dans  les 
partages , serait  blessée,  si  l'autre  partie  ne  lui 
en  faisait  pas  raison  pour  sa  part.  Supposons , par 
exemple,  que  le  survivant  et  l'héritier  du  pré- 
décédé  aient  partagé  chacun  par  moitié  les  bien» 
de  la  communauté,  dont  la  masse  montait  à 
100, (XX)  livres  , et  qu’il  soit  échu  . dans  le  lot  du 
survivant , une  maison  couchée  pour  10,000  li- 
vres dont  il  a été.  depuis  le  partage,  évincé  par 
un  tiers.  Il  est  évident  que  l’égalité  est  blessée, 
puisque,  par  cette  éviction  , son  lot  est  réduit  à 

40.000,  pendant  que  le  lot  de  l'héritier  du  pré- 
décédé,  qui  n'a  pas  souffert  d’éviction,  est  de 

50.000,  liv.  II  faut  donc  , pour  rétublir  l'égalité, 
que  l'héritier  du  prédécédé , pour  la  moitié  qu'il 
avait  au  partage  des  biens  de  In  communauté, 
fas  e raison  au  survivant , de  la  moit  iéde  la  somme 
de  10,000  liv.,  pour  laquelle  la  maison  dont  il  a 
été  évincé,  lui  avait  été  donnée  en  partage.  Par 
ce  moyen  , l'égalitéest  rétablie;  le  lot  de  l'héritier 
du  prédécédé  sera  réduit  à 45,000  liv.,  et  celui 
du  survivant,  composé  des  40,000  liv.,  qui  lui 
restent , et  des  5.000  livres  que  ledit  héritier  lui 
retourne,  sera  pareillement  de  45.000  livres. 

717.  Les  évictions , dont  les  copartagenns  sont 
garans  l'un  envers  l'autre.,  sont  celles  dont  il  y 
avait  une  cause , ou  du  moins  un  germe  existant 
dès  le  temps  du  partage. 

Par  exemple , si , dans  le  partage  des  biens  de 
la  communauté  , qui  a été  fait  entre  le  survivant 
et  l'héritier  du  prédécédé,  il  est  échu  au  Int  de 
l'une  des  parties  un  héritage  qui  était  hypothé- 
qué à un  tiers,  et  que,  depuis  le  partage,  la 
partie.au  lot  do  laquelle  l'héritage  était  échu,  en 
ait  été  évincée  sur  une  action  hypothécaire  du 
créancierqui  avaiteedroit  d'hypothèque,  l'autre 
partie  sera  garante  envers  elle  de  celte  éviction; 
car  le  droit  d'hypothèque  , qu'avait  le  créancier 
sur  l’héritage , et  qui  a été  la  cause  de  l'éviction , 
existait  avant  le  partage. 


Pareillement , lorsqu'une  personne , qui  n’avait 
point  d'enfans , m'a  fait , durant  la  communauté 
avec  ma  femme , donation  d'un  héritage  , lequel 
est  entré  en  ma  communauté  , et  qui . depuis  par 
lepartagcquej’ai  fait  avec  l'héritier  de  ma  femme , 
des  biens  de  cette  communauté  , est  échu  au  lot 
do  cet  héritier  , si , depuis  le  partage , il  est  sur- 
venu un  enfant  au  donateur,  par  la  survenance 
duquel  la  donation  a été  révoquée,  et  l’héritier 
de  ma  femme , au  lot  duquel  l'héritage  est  échu , 
en  a été  évincé,  je  suis  garant  envers  lui  de  cette 
éviction  ; car  la  condition  tacite  de  révocation, 
en  cas  de  survenance  d'enfans,  que  renfermait 
la  donation  qui  m'a  été  faite,  est  le  germe  qui 
a produit  l'éviction  que  l’héritier  de  ma  femmo 
a soufferte  de  cet  héritage  ; et  ce  germe  est  anté- 
rieur au  partage. 

718.  Quoique  la  cause  de  l'éviction  , que  l’une 
des  parties  a soufferte  depuis  le  partage,  soit 
antérieure  au  partage;  si  cette  éviction  est  une 
espèce  d’éviction  dont  la  partie,  qui  l'a  souf- 
ferte, a été  chargée  par  le  partage,  il  n'y  a pas 
lieu  à la  garantie. 

Pur  exemple  , si  l'on  a déclaré , par  le  partage , 
qu'un  héritage  compris  dans  la  masse  des  con- 
quéts  de  la  communauté,  était  réversible  à des 
tiers,  au  bout  d'un  certain  temps , en  cas  d'exis- 
tence d une  certaine  condition . la  partie,  au  lot 
de  laquelle  l'héritage  est  échu,  u’aura  aucun 
recours  de  garantie  pour  l'éviction  qu'elle  aura 
soufferte  par  l'expiration  du  temps  au  bout 
duquel , ou  par  l'existence  de  la  condition  sous 
laquelle  cet  héritage  était  réversible  : car,  par 
la  déclaration  qui  a été  faite  au  partage  . que  cet 
héritage  était  réversible  au  bout  de  ce  temps,  ou 
par  l'existence  de  celte  condition  , la  partie  , au 
lot  de  laquelle  il  est  échu,  a été  chargée  de  celle 
espèce  d'éviction.  La  partie  ne  souffre,  en  cela, 
aucune  lésion  par  le  partage:  caria  somme,  pour 
laquelle  l’héritage  lui  a été  donné  par  le  partage, 
n'est  le  prix  que  de  ce  quo  l'héritage  valait , eu 
égard  à cette  charge,  et  non  pas  le  prix  qu'il  eût 
valu,  si  le  droit . que  la  communauté  y avait, eût 
été  mi  droit  de  propriété  perpétuelle. 

Mais  si  la  partie,  qui  a été  chargée  de  cette 
espèce  d'éviction,  avant  la  reversion,  souffrait 
éviction  de  l'héritage  pour  une  autre  cause  dont 
elle  n'aurait  pas  été  chargée,  il  y aurait  lieu  à la 
garantie. 

Pareillement , si  l’héritage  échu  à l’une  des 
parties , était  réversible  au  bout  d'un  temps  plus 
court  que  celui  déclaré  par  le  partage,  l'autre 
partie  doit  lui  faire  raison , pour  sa  portion  , de 
ce  que  l'héritage  eût  dû  être  estimé  de  moins. 

719.  Il  n'y  a pas  lieu  nia  garantie,  lorsque 
l'éviction  , que  l'une  des  parties  a soufferte  de 
quelqu'une  des  choses  échues  en  son  lot,  procède 
d’une  cause  qui  n’est  survenue  que  depuis  le 
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partage.  Par  exemple,  si  on  a pris  à l’une- des 
parties,  pour  faire  un  chemin  public,  une  mine 
de  terre  échue  en  son  lot  de  partage  ; quand 
même  elle  n'aurait  pu  obtenir  du  fisc  aucune 
indemnité,  elle  n'aura,  pour  celte  éviction, 
dont  In  cause  n'est  survenue  que  depuis  le  par- 
tage, aucun  recours  de  garantie  contre  l'autre 
partie.  La  raison  est,  que,  depuis  le  partage, 
les  choses  échues  aux  lots  respectifs , sont  aux 
risques  de  chacune  des  parties  , auxquelles  elles 
sont  échues  : la  chose  n'étant  devenue  que 
depuis  le  partage,  sujette  à l'éviction  que  la 
partie  a soufferte,  n'étant  point,  lors  du  par- 
tage, sujette  à cette  éviction,  le  partage  n'a 
renfermé  aucune  inégalité  qui  puisse  donner 
lieu  à la  garantie. 

720.  La  garantie,  à laquelle  donne  lieu  l'évic- 
tion , que  l'une  des  parties  a soufferte  pour  une 
couse  antérieure  au  partage  , n'ayant  d’autre 
objet  que  le  rétablissement  de  l'égalité,  qui  se 
trouve  blessée  par  cette  éviction  , la  partie  , qui 
est  tenue  de  la  garantie  envers  celle  qui  a souf- 
fert l'éviction,  n'est  obligée  envers  elle  à autre 
chose  qu'à  lui  faire  raison,  pour  sa  portion,  de 
la  somme  pour  laquelle  la  chose,  dont  elle  avait 
été  évincée,  lui  avait  été  donnée  en  partage, 
comme  nous  l'avons  vu  supra f n.  716. 

Il  suit  de  ce  principe  que,  pour  régler  l'obli- 
gation de  celte  garantie,  on  n'a  égard  qu’ù  la 
somme  pour  laquelle  la  chose  a été  donnée  en 
partage  â la  partie  qui  en  a été  depuis  évincée, 
quand  même  cette  chose  serait  d'une  beaucoup 
plus  grande  valeur  au  temps  de  l'éviction.  Eu 
cela,  cette  garantie  est  différente  de  celle  qui 
naît  d’un  contrat  de  vente,  ou  d'un  autre  con- 
trat commutatif.  La  raison  de  cette  différence 
est,  que  celle-ci  naît  de  l'obligation  que  le  ven- 
deur contracte  envers  l'acheteur,  de  lui  faire 
avoir  à toujours  la  chose  qu’il  lui  a vendue, 
pruslare  emptori  rem  hahere  licere.  Cette  obli- 
gation renferme  otnne  quod  emptoris  interest 
quominùs  rem  hahere  liccat  ; ce  qui  comprend 
tout  ce  que  la  chose  vaut  au  temps  de  l'évic- 
tion, de  plus  que  le  prix  pour  lequel  elle  a été 
vendue. 

Au  contraire,  des  copartageans  ne  contrac- 
tent point  l'un  envers  l'autre  une  obligation  pré- 
cise prœslaro  invicem  rem  hahere  licere;  ils  ne 
s'obligent  à autre  chose,  qu'à  rétablir  l'égalité, 
si,  par  la  suite,  elle  se  trouvait  blessée  par  les 
évict  ions  qui  surviendraient.  Nous  a vonsexpliqué 
plus  au  long,  selon  les  principes  de  Dumoulin, 
en  notre  Traité  du  Contrat  de  Tente , n.  632, 
la  différence  de  ces  deux  espèces  de  garantie. 

721.  L'obligation  de  garantie,  que  les  copar- 
tageans contractent  réciproquement  l'un  envers 
l'autre  par  le  partage,  ne  s’étend  pas  seulement 
aux  évictions  ; elle  s'étend  aussi  aux  charges 
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réelles,  auxquelles  quelque  héritage  compris 
au  partage,  était  dès  lors  sujet,  et  qui  n'ont  pas 
étédéclarées  par  le  partage.  Cette  garantie  obligo 
la  partie,  qui  en  est  tenue,  à faire  raison . pour 
sa  portion,  à celle,  dans  le  lot  de  luquelle  est 
échu  l'héritage  sujet  à celte  charge,  de  ce  qu’il 
aurait  été  estimé  de  moins  par  rapporta  cette 
charge,  si  elle  eut  été  déclarée. 

Il  faut  excepter  de  celte  garantie  les  charges 
qui  sont  de  droit  commun  , telles  que  sont  celles 
des  droits  seigneuriaux;  ces  héritages,  échus 
aux  lots  respectifs  des  parties,  étant  censés  leur 
avoir  été  donnés  en  partage  avec  ces  charges, 
quoiqu'elles  n'aient  pas  été  exprimées.  Voyez 
notre  Traité  du  Contrat  de  Vente t part.  2 
chap.  1,  sert.  3,  § 1. 

Il  faut  pareillement  excepter  de  celle  garantie 
des  charges  réelles,  les  servitudes  visibles;  la 
présomption  étant  que,  u'ayant  pu  être  ignorées 
de  ceux  qui  ont  fait  l'estimation  de  l'héritage 
sujet  à la  servitude,  l'héritage  aura  été  estimé 
eu  égard  à cette  charge. 

722.  L'obligation  de  garantie,  qui  naît  du 
partage,  s'étend  aussi  aux  vices  rédhibitoires  de 
quelques  unes  des  choses  comprises  au  partage, 
qu'on  n'a  pas  déclarés  : elle  obligo  la  partie 
tenue  de  cette  garantie,  â faire  raison,  pour  sa 
part , à celle  à qui  sont  échues,  par  le  partage, 
les  choses  qui  ont  ces  vices , de  ce  qu'elles  au- 
raient été  estimées  de  moins  qu'elles  ne  l'ont  été, 
si  ces  vices  eussent  été  connus  lors  du  partage. 

723.  Enfin,  dans  le  purlagc  des  biens  de  la 
communauté,  qui  se  fait  entre  le  survivant  et 
les  héritiers  du  prédécédé,  de  même  que  dans 
les  autres  partages  , la  garantie  s’étend  â l’insol- 
vabilité des  débiteurs  des  créances  et  des  rentes 
comprises  au  partage. 

Observez,  a cet  égard,  une  différence  entre 
les  créances  de  sommes  exigibles,  et  les  rentes. 

La  partie , à qui  est  échue  en  partage  une 
créance  d’une  somme  exigible,  n’a  de  recours 
de  garantie  pour  l'insolvabilité  du  débiteur,  que 
lorsque  le  débiteur,  ou  était  déjà  insolvable  au 
temps  du  partage,  ou  l'est  devenu  avant  l'expi- 
ration du  temps  , qui  était  nécessaire  à la  partie , 
à qui  la  créance  est  échue , pour  s'en  faire  payer; 
et  elle  doit  justifier  cette  insolvabilité,  par  des 
diligences  qu’elle  a faites,  avant  l'expiration  de 
ce  temps , contre  le  débiteur. 

Si  l'insolvabilité  n'est  survenue  que  depuis, 
elle  n'a  aucun  recours  de  garantie.  Elle  doit 
s'imputer  à elle-même  de  ne  s'étre  pas  fait  payer 
pendant  que  le  débiteur  était  encore  solvable; 
son  copartageant  ne  doit  pas  souffrir  de  U né- 
gligence quelle  a eue  à se  faire  payer. 

Au  contraire,  comme  cette  raison  ne  milite 
pas  à l'égard  des  rentes , le  créancier  ne  pouvant 
pas  exiger  le  principal;  en  quelque  temps  que 
29 
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survienne  l’insolvabilité  du  débiteur  de  la  rente, 
fut-ce  plus  de  cent  ans  après  le  partage,  la 
partie,  au  lot  de  laquelle  elle  est  échue,  ou  ses 
représentans , ont  un  recours  de  garantie  contre 
l'autre  partie  ou  ses  représentans,  pourvu,  néan- 
moins , que  ce  ne  soit  pas  par  1a  faute  de  la 
partie , à qui  la  rente  est  tombée  en  partage,  ou 
par  celle  de  ses  représentans , que  la  rente  est 
devenue  caduque,  putà  , en  laissant  éteindre 
les  hypothèques  dont  la  rente  était  accompa- 
gnée, faute  d’interrompre  les  prescriptions,  ou 
de  s’opposer  aux  décrets  des  héritages  hypothé- 
qués , sur  le  prix  desquels  le  créancier  de  la 
rente  eut  pu  être  utilement  colloqué , s'il  eût 
formé  son  opposition. 

Cette  garantie,  dont  je  suis  tenu  envers  mon 
copartageant,  au  lot  duquel  la  rente  devenue 
caduque  est  tombée,  ne  m'oblige  pas  précisé- 
ment à lui  payer,  pour  ma  part , la  somme  pour 
laquelle  cette  rente  lui  a été  donnée  en  par- 
tage , mais  seulement  à la  lui  continuer  pour  ma 
part,  si  mieux  je  n'aime  lui  payer,  pour  ma 
part,  la  somme  pour  laquelle  elle  lui  a été 
donnée  en  partage;  et  je  dois  aussi,  en  l'un  et 
en  l'autre  cas,  lui  pHyer,  pour  ma  part , les  arré- 
rages dont  il  n'a  pu  étrepoyé  par  le  débiteur. 

Cette  espèce  de  garantie,  qui  a lieu  dans  les 
partages,  qui  s'étend  jusqu'à  garantir  la  solva- 
bilité des  débiteurs  des  rentes  , ou  autres 
créances,  comprises  au  partage,  a,  quant  à 
cela , plus  d’étendue  que  celle  qui  naît  d'un 
contrat  de  vente  : car,  comme  nous  l'avons  vu 
en  notre  Traité  du  Contrat  de  Tente,  part.  6, 
ckap.  4 , art.  3 , le  vendeur  d'une  rente  ou  autre 
créance  n'est  point,  par  la  nature  du  contrat, 
garant  de  la  solvabilité  du  débiteur,  s'il  no  s'y 
oblige  par  une  clause  particulière.  La  grande 
égalité,  qui  doit  régner  dans  les  partages,  y a 
fait  introduire  cette  espèce  de  garantie. 

On  opposera  peut-être  que  la  grande  égalité, 
qui  doit  régner  dans  les  partages  , peut  bien 
exiger  que  les  coparlageans  soient  réciproque- 
ment garans  de  la  solvabilité  présente  des  débi- 
teurs des  rentes , et  autres  créances , échues  en 
leurs  lots  respectifs,  parce  qu’une  rente,  ou 
autre  créance,  dont  le  débiteur  était  déjà  insol- 
vable dès  le  temps  du  partage,  n'étant  pas,  dès 
lors , de  la  valeur  de  la  somme  pour  laquelle  elle 
a été  donnée  en  partage  à l'ainé  des  parties , le 
partage  contiendrait  une  inégalité  , si  l'autre 
partie,  à qui  il  n'est  échu  que  de  bons  effets , 
n'en  était  pas  garante  envers  elle. 

Hais  il  semble  que  la  garantie  de  la  solvabilité 
future  de  ces  débiteurs , ne  soit  pas  nécessaire 
pour  l'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages; 
car  il  suffit  que  le  débiteur  de  la  créance  échue 
en  mon  lot,  ait  été  solvable  au  temps  du  partage  . 
pour  que  cette  créance  ait  valu  alors  la  somme 


pour  laquelle  elle  m’a  été  donnée  en  partage, 
et  pour  qu'il  y ait  eu , par  conséquent , égalité 
dans  le  partage. 

La  garantie  de  la  solvabilité  future  n’est  donc 
pas , dira-t-on,  nécessaire  pour  l'égalité  qui  doit 
régner  dans  les  partages  : au  contraire,  elle 
parait,  dira-t-on,  opposée  à un  autre  principe, 
qui  est  que  , depuis  le  partage,  les  choses  échues 
aux  lots  respectifs  de  chacun  des  copartageans , 
sont  aux  risques  de  celui  au  lot  duquel  elles 
sont  tombées.  Si,  suivant  ce  principe,  je  n'ai 
aucun  recours  de  garantie  contre  mon  coparta- 
geant , pour  les  accidens  de  force  majeure,  sur- 
venus depuis  le  portage , tels  que  le  feu  du  ciel , 
un  tremblement  de  terre  , et  autres  semblables, 
qui  ont  détruit  une  maison  échue  en  mon  lot, 
pourquoi  mon  copartageant  en  aura -t- il  un 
contre  moi , pour  l'insolvabilité  du  débiteur,  qui 
a réduit  à rien  la  créance  échue  dans  son  lot. 
lorsque  cette  insolvabilité  est  un  accident,  qui 
n'est  pareillement  survenu  que  depuis  le  partage  ? 

La  réponse  à cette  objection , est  qu'il  y a une 
différence  entre  les  choses  corporelles,  telles 
qu'est  une  maison,  un  pré,  un  bateau  , etc.,  et 
des  créances.  Les  choses  corporelles  ont  en 
elles  - mêmes  seules  tout  ce  qu'elles  ont  de 
réalité.  C'est  pourquoi , lorsqu'une  maison,  par 
exemple,  est  échue  par  le  partage  en  mon  lot, 
en  recevant  cette  maison  , par  la  délivrance  qui 
m’en  est  faite  par  le  partage , j'ai  reçu  toute  la 
chose  et  toute  la  réalité  de  la  chose  échue  en 
mon  lot  : je  ne  puis  donc  avoir  aucune  action  de 
garantie  pour  raison  de  cette  maison , pourvu 
que  je  n'en  sois  pas  évincé  par  une  cause  anté- 
rieure au  partage.  Au  contraire,  une  créance 
étant  une  chose  qui  ne  subsiste  que  dans  l'enten- 
dement, tout  ce  qu'elle  a de  réalité  consiste 
dans  la  chose  due  qui  en  fait  l'objet  : c'est  cette 
chose  due  que  l'on  considère  dans  la  créance, 
et  qui  en  fait  toute  la  réalité.  D'où  il  suit,  que 
lorsqu’une  créance  échet  par  le  partage  ou  lot 
de  l’un  des  copartageans,  ce  copartageant  ne 
reçoit  ce  qu'il  y a de  réalité  dans  la  créance  qui 
lui  est  échue  au  partage,  que  lorsque,  parle 
paiement  qui  lui  en  est  fait , il  reçoit  la  chose 
due  qui  était  l'objet  de  cette  créance , et  qui  en 
faisait  la  réalité.  Si  donc,  par  l'insolvabilité  du 
débiteur,  quoiqu'elle  ne  soit  survenueque  depuis 
le  partage,  il  n’a  pu  en  être  payé  , il  doit  avoir 
recours  de  garantie,  comme  n'ayant  pas  reçu 
ce  qui  faisait  la  réalité  de  la  chose  échue  en  son 
lot,  pourvu,  néanmoins,  que  ce  ne  soit  pas  par 
sa  faute  qu'il  ne  l'a  pas  reçu , ayant  eu  un  temps 
suffisant  pour  se  faire  payer,  pendant  que  le 
débiteur  était  solvable. 

Pareillement,  les  rentes  constituées  étant  des 
êtres  successifs,  qui  ne  subsistent  que  daus 
l'entendement,  et  dont  toute  la  réalité  consiste 
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dans  les  sommes  d'argent  que  le  créancier  de  la 
rente  reçoit  pour  les  arrérages,  et  dans  celle 
qu'il  reçoit  pour  le  rachat,  quand  le  débiteur 
veut  en  arrêter  le  cours,  la  partie,  à qui  une 
rente  est  échue  en  partage,  est  censée  n'avoir 
pas  reçu  ce  qui  fait  la  réalité  de  la  chose  échue 
en  son  lot , lorsque,  par  l'insolvabilité  du  débi- 
teur de  la  rente  , en  quelque  temps  qu'elle  sur- 
vienne, il  ne  peut  plus  recevoir,  ni  les  arrérages 
ni  le  principal  de  sa  rente;  et  il  doit,  en  consé- 
quence, y avoir  lieu  a la  garantie. 

724.  L'obligation  réciproque  de  garantie,  que 
les  copartageans  contractent , étant  de  la  nature 
des  partages,  mais  n'étant  pas  de  leur  essence, 
le  survivaut  et  les  héritiers  du  prédécédé,  qui 
partageut  les  biens  de  la  communauté,  peuvent 
se  décharger  de  cette  garantie,  soit  par  une 
clause  apposée  au  partage,  soit  par  une  con- 
vention intervenue  entre  elles , depuis  le  par- 
tage. 

Les  parties  peuvent  aussi  restreindre  et  mo- 
difier cette  garantie,  pu  ta,  en  convenant  qu'elles 
seront  bien  garantes  des  évictions  des  choses 
échues  aux  lots  respectifs,  mais  qu'elles  ne  seront 
pas  garantesdes  caducitésdes  rentes  qui  survien- 
dront depuis  le  partage;  ou,  en  convenant  que 
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la  garantie  n'aura  lieu  que  jusqu'à  un  certain 
temps. 

Ce»  conventions,  néanmoins,  ne  sont  vala- 
bles, qu'autant  qu'elles  sont  faites  de  bonne  foi. 
Si  l'une  des  parties , qui  ont  eu  cette  convention, 
avait  connaissance  de  la  couse  qui  donnait  lieu 
de  craindre  l'éviction  de  quelqu'une  des  choses 
comprises  au  partage , et  qu'elle  eut  dissimulé 
cette  connaissance  à l'autre  partie,  à qui  cette 
chose  est  échue  par  le  partage  , ce  serait  un  doi 
qui  rendrait  la  convention  vicieuse;  et  la  partie, 
qui,  par  la  suite,  souffrirait  l’éviction  de  cette 
chose,  pourrait  se  pourvoir  par  lettres  de  res- 
cision contre  la  convention , par  laquelle  les 
parties  se  sont  déchargées  de  la  garantie  des 
évictions. 

725.  De  ces  obligations  de  garantie,  naît  une 
action  de  garantie,  que  chacune  des  parties  a 
contre  son  copartageant,  et  pour  laquelle  elle  a 
une  hypothèque  privilégiée  sur  les  biens  com- 
pris au  partage,  et  échus  au  lot  de  son  coparta- 
geant. 

De  plus , lorsque  le  partage  a été  fait  par  acte 
devant  notaires , elle  a une  hypothèque  générale 
sur  tous  les  biens  de  son  copartageant,  du  jour 
de  l'acte  de  partage. 


CINQUIEME  PARTIE. 

Comment  le  mari  et  la  femme,  et  leur e héritière,  eont-ile  tenue  dee  dettee 
de  la  communauté , aprèe  la  dieeolution. 


726.  Le  mari  ou  ses  héritiers , et  la  femme  ou 
ses  héritiers,  après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, sont  entre  eux  tenus  de  toutes  les  dettes 
de  la  communauté , de  quelque  côté  quelles  pro- 
cèdent, chacun  par  moitié;  savoir,  le  mari  ou 
ses  héritiers , pour  une  moitié , et  la  femme  ou 
ses  héritiers,  pour  l'autre  moitié;  sauf,  néan- 
moins, que  la  femme  ou  ses  héritiers  n'en  sont 
tenus  que  jusqu'à  concurrence  du  montant  de 
ce  que  ladite  femme  ou  ses  héritiers  ont  eu  des 
biens  de  la  communauté  : de  manière  que,  si  ce 
qu'ils  en  ont  eu  ne  suffit  pas  pour  acquitter  cette 
moitié  des  dettes,  le  mari  ou  ses  héritiers  sont 
tenus  d'acquitter  le  surplus. 

Nous  verrons,  dans  les  deux  premiers  articles 
de  cette  partie,  comment  ils  en  sont  tenus  envers 
les  créanciers,  1®  à l'égard  du  mari  ou  de  ses 
héritiers;  à l'égard  de  la  femme  ou  de  ses 


héritiers.  Nous  traiterons,  dans  un  troisième 
article , du  privilège  qu'ont  la  femme  ou  se» 
héritiers , de  n'étre  tenus  des  dettes , que  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens 
de  la  communauté.  Nous  traiterons,  dans  un 
quatrième  article,  de  l’action  hypothécaire  qui 
a lieu  contre  la  femme,  comme  détentrice  des 
conquèts.  Enfin,  dans  un  cinquième  oïlicle, 
nous  traiterons  des  indemnités  respectives  que 
le  mari  et  la  femme  ont  l'un  contre  l'autre, 
pour  raison  desdites  dettes. 

ARTICLE  PREMIER. 

Comment  le  mari  ou  «es  héritiers  sont-ils  tenus 
des  dettes  de  la  communauté,  après  la  disso- 
lution. 

727.  Lorsque  le  mari  a contracté  de»  dettes 
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avant  son  mariage  , lesquelles  , depuis  , sont 
tombées  dans  sn  communauté  , il  n'est  pas  dou- 
teux qu’il  en  demeure  toujours  débiteur,  pour 
le  total,  envers  les  créanciers  envers  qui  il  les 
a contractées,  do  même  qu’il  l'était  avant  son 
mariage  , et  avant  qu'elles  fussent  tombées  dans 
la  communauté;  car  la  communauté  de  biens, 
qu’il  a contractée  avec  sa  femme,  et  dans  la- 
quelle lesdiles  dettes  sont  tombées,  est  une 
chose  étrangère  aux  créanciers,  qui  n'a  pu  dimi- 
nuer le  droit  qu'ils  ont  contre  la  personne  du 
mari,  qui  s’est  personnellement  obligé  envers  eux. 

728.  Il  en  est  de  même  des  dettes  des  succes- 
sions qui  lui  sont  échues  , soit  avant . soit  depuis 
son  mariage.  Quoique  ces  dettes  soient  tombées 
dans  sa  communauté,  quoique  tous  les  biens 
desdites  successions  y soient  tombés,  il  ne  laisse 
pas  d’être  tenu  envers  les  créanciers,  pour  le 
total  de  tout  ce  dont  il  s'est  rendu  débiteur  envers 
eux,  en  acceptant  la  qualité  d'héritier;  cor  la 
communauté  de  biens,  dans  laquelle  il  a porté 
lesdiles  dettes , et  même  les  biens  dcsdiles  suc- 
cessions, ne  détruit  point  et  n’allérc  en  rien  sa 
qualité  d héritier  et  de  successeur  tu  unirersum 
jus  defuncti , qui  est  inséparable  de  sa  personne, 
«t  qui  le  rend  débiteur  desdites  dettes. 

Il  en  est  de  ce  cas  , comme  de  celui  auquel  un 
héritier  fait  un  transport  à quelqu'un  de  ses 
droits  successifs  : ce  transport  ne  le  décharge  pas 
envers  les  créanciers  de  la  succession,  parce  que 
sa  qualité  d'héritier,  qui  l'en  rend  débiteur,  de- 
meure toujours,  nonobstant  le  transport , en  sa 
personne,  dont  elle  est  inséparable,  comme  nous 
l'avons  vu  en  notre  Traité  du  contrat  de  fente, 
n.  529. 

729.  A l'égard  des  dettes  , que  le  mari  a con- 
tractées durant  la  communauté,  on  a autrefois 
agité  la  question , si  le  mari  en  demeurait  débi- 
teur pour  le  total  envers  les  créanciers,  après  la 
dissolution  de  la  communauté  . ou  s’il  n'en  était 
plus  débiteur  que  pour  moitié.  Bacquct,  Traité 
de»  Droits  de  Justice , estime  qu'il  n'en  est  plus 
débiteur  que  pour  moitié.  Il  se  fonde  sur  ce  que 
le  mari,  toutes  les  fois  qu’il  contracte  pendant 
que  la  communauté  dure,  est . selon  lui , censé 
contracter  seulement  en  sa  qualité  de  commun 
et  de  chef  de  la  communauté,  qui  l’oblige  bien 
pour  le  total,  envers  les  créanciers . pendant  que 
sa  qualité  dure,  c'est-à-dire,  pendant  tout  le 
temps  que  dure  la  communauté;  mais  cette 
qualité  s'évanouissant  par  la  dissolution  de  com- 
munauté, et  le  mari  n’étant  plus  que  commun 
pour  moitié,  Bacquet  en  concluait  qu'il  n'était 
plus  tenu  de  ces  dettes,  que  pour  celle  moitié. 
L'opinion  contiaire  a prévalu,  et  il  n'est  pas 
douteux  aujourd'hui,  que,  vis-à-vis  des  créan- 
ciers, le  mari  demeure,  après  la  dissolution  de 
la  communauté,  débiteur  pour  le  total  des  dettes 
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qu'il  a contractées  pendant  le  temps  qu’a  duré  la 
communauté.  L'opinion  de  Bacquet  portait  sur 
un  faux  principe.  Il  n’est  pas  vrai  que  le  mari, 
dans  les  contrats  qu’il  fait  pendant  que  la  com- 
munauté dure,  contracte  seulement  en  sa  qualité 
de  commun  et  de  chef  de  la  communauté;  il 
contracte  aussi  en  son  propre  nom  : tous  ceux, 
qui  contractent  sans  exprimer  en  quelle  qualité, 
étant  censés  contracter  en  leur  propre  nom.  Les 
personnes,  qui  contractent  avec  lui.  considèrent 
en  lui , en  contractant , sa  propre  personne,  plus 
que  sa  qualité  qu'il  a de  commun  : ejus  solius 
fidem  aequuntur. 

Cela  est  sans  difficulté,  lorsque  le  mari  a con- 
tracté seul.  En  serait-il  de  même , s'il  était  obligé 
conjointement  avec  sa  femme,  envers  quelqu'un, 
sans  aucune  expression  de  solidité?  Serait-il,  en 
ce  cas.  débiteur  pour  le  total  envers  le  créancier, 
après  ladissolution  de  la  communauté?  La  raison 
de  douter  est,  que,  s'il  se  fût  obligé  conjointe- 
ment avec  toute  autre  personne  que  sa  femme, 
envers  quelqu'un  . sans  expression  de  solidité , il 
serait  censé  ne  s'étre  obligé  que  pour  sa  part. 
Néanmoins  , on  décide  communément  que, 
même  en  ce  cas , auquel  le  mari  s'est  obligé  con- 
jointement avec  sa  femme,  sans  expression  de 
solidité,  il  est  censé  s'étre  obligé  pour  le  total, 
cl  il  demeure,  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, débiteur  du  total  envers  le  créancier. 
La  raison  est , que . lorsqu'on  fait  intervenir  une 
femme  à l'obligation  du  mari,  l'intention  des 
parties  est  de  prOlcureriune  plus  grande  sûreté  au 
créancier,  plutôt  que  de  partager  et  diminuer 
l’obligation  du  mari. 

730.  A l'égard  des  dettes  de  la  communauté, 
que  le  mari  no  pas  lui-même  contractées,  mais 
qui  procèdent  du  chef  de  la  femme,  telles  que 
sont  celles  qu'elle  a contractées  avant  son  ma- 
riage, et  celles  des  successions  qui  lui  sont  échues 
durant  la  communauté,  dans  laquelle  les  biens 
et  les  dettes  desdites  successions  sont  tombées, 
il  y en  a qui  pensent  que,  le  mari,  ayant  été 
débiteur  pour  le  total  de  ces  dettes  envers  les 
créanciers,  en  sa  qualité  de  chef  de  la  commu- 
nauté , continue  de  l'être  après  la  dissolution  de 
la  communauté.  Je  pense  , au  contraire , que , le 
mari  n'ayant  pas  lui-même  contracté  ces  dettes, 
n’en  ayant  été  débiteur  qu’en  sa  qualité  de  chef 
et  seigneur  de  la  communauté,  cette  qualité 
venant  à se  restreindre  par  la  dissolution  de  la 
communauté  (lorsqu'elle  est  acceptée  par  les 
héritiers  de  la  femme) , à celle  de  commun  pour 
moitié,  il  ne  doit  plus  demeurer  debiteur,  que 
pour  moitié  envers  les  créanciers;  sauf  que % si 
les  biens  de  communauté,  échus  par  le  partage 
aux  héritiers  de  la  femme,  n'étaient  pas  suffisans 
pour  acquitter  l'autre  moitié,  il  serait  encore 
terni , envers  les  créanciers,  de  ce  qui  s'en  man- 
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querait,  comme  il  l'est  envers  lesdits  héritiers. 

C’est  la  différence  qu’il  y a entre  les  dettes, 
que  l'on  contracte  en  une  certaine  qualité,  et 
celles,  que  l'on  contracte  en  son  propre  nom. 
Celles-ci  ne  s'abolissent  point,  jusqu’à  ce  qu'elles 
soient  acquittées,  nemo  propriam  per- 

sonam  exuere  posait  : au  contraire,  celles,  que 
l'on  contracte  en  une  certaine  qualité,  ne  sub- 
sistent qu'autant,  et  pour  la  part  pour  laquelle 
subsiste  la  qualité  en  laquelle  elles  ont  été  con- 
tractées. Nous  uvons  rapporté  un  exemple  de  cette 
différence,  eu  notre  Traité  ries  Obligations , 
n.  381.  Nous  y avons  vu  que,  lorsqu'un  mineur 
s'est  fait  restituer  contre  une  obligation  qu'il  a 
contractée  en  son  propre  nom,  ses  fidéjusseurs 
ne  sont  pas  déchargés,  parce  que  le  bénéfice  de 
la  restitution  n'a  pu  détruire  l'obligation  qu'il  a 
contractée  en  son  propre  nom  : ce  bénéfice  lui 
donne  seulement  une  exception  contre  l'action 
qui  en  naît,  laquelle  exception  lui  étant  person- 
nelle, ne  peut  passer  à ses  fidéjusseurs.  Au  con- 
traire, lorsqu'un  mineur  a contracté  une  obli- 
gation en  une  qualité  d'héritier  qu'il  avait . et 
qu'il  s'est  fait  restituer  contre  l'acceptation  qu'il 
a faite  de  la  succession  , la  qualité  d’héritier,  en 
laquelle  il  avait  contracté  cette  obligation,  étant 
détruite  par  la  restitution,  cette  obligation  ne 
subsiste  plus,  ni  celle  de  ses  fidéjusseurs,  qui 
ne  peut  subsister  sans  l'oRligation  principale. 

La  Coutume  de  Melun  a une  disposition  con- 
forme à notre  avis.  Il  y est  dit , article  216  : Le 
mari  est  tenu  de  toutes  les  dettes  mobilières 
quelle  ( sa  femme  ) devait  auparavant  le  ma- 
riage, desquelles  il  peut  être  valablement  pour- 
suivi pour  le  tout , durant  le  mariage , et  icelui 
dissolu y pour  la  moitié  seulement.  C’est  aussi 
l'avis  de  Lebrun,  lit.  2,  chap.  3.  sect.  1,  n.  18. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  manière 
dont  le  mari  est  tenu  des  différentes  dettes  de  la 
communauté  envers  les  créanciers,  doit  s'ap- 
pliquer à ses  héritiers. 

ARTICLE  II. 

Comment  la  femme  ou  ses  héritiers  sont-ils 

tenus  des  dettes  de  la  communauté  envers  les 

créanciers. 

731.  La  femme,  après  ladissolution  delacom- 
munauté,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté, 
soit  qu'elle  y renonce,  continue  d'étre  débitrice, 
pour  le  total,  envers  les  créanciers  , des  dettes 
de  la  communauté  qui  procèdent  de  son  chef, 
c'est-à-dire  , de  celles  qu’elle  a elle-même  con- 
tractées, soit  avant,  soit  depuis  le  mariage,  et 
de  celles  des  successions  qui  lui  sont  échues. 

Les  raisons,  que  nous  avons  exposées  à l'égard 
du  mari,  suprà , n.  727  et  728,  s'appliquent 
pareillement , à cet  égard  , à la  femme. 


732.  Lorsque  la  femme , pendant  le  mariage, 
n'a  pas  contracté  seule,  mais  conjointement 
avec  son  mari,  sans  expression  de  solidité j 
quoique  le  mari  soit  censé,  en  ce  cas,  s’être 
obligé  pour  le  total,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà , n.  729  , la  femme  n'est  censée  s’être 
obligée  que  pour  moitié,  et  n’est  débitrice 
envers  le  créancier,  que  pour  moitié. 

Au  reste,  elle  est  tenue  envers  le  créancier, 
même  en  cas  de  renonciation  à la  communauté. 
S’élont  une  fois  obligée,  en  son  propre  nom, 
rien  ne  peut  la  dispenser  d’acquitter  son  obli- 
gation, pas  même  la  cassation  de  son  mariage, 
qui  serait  depuis  intervenue  : Arrêt  du  2 juillet 
1609,  rapporté  par  l'auteur  du  Traité  des 
Contrats  de  Mariage. 

733.  A l'égard  de  toutes  les  autres  dettes  de  la 
communauté , que  la  femme  n’a  pas  elle-même 
contractées,  et  dont  elle  n’est  tenue  qu'en  sa  qua- 
lité de  commune,  la  femme,  après  la  dissolution 
de  communauté  qu'elle  a acceptée,  n'en  est 
débitrice  que  pour  moitié  envers  les  créanciers. 

Elle  n'est  même  débitrice  de  celle  moitié, 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a eu  des 
biens  de  la  communauté , comme  nous  allons  lo 
voir  en  l'article  suivant. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  lu  femme, 
s'applique  à ses  héritiers. 

ARTICLE  III. 

Du  privilège  qu’ont  la  femme  ou  ses  héritiers , 
de  n’étre  tenus  des  dettes  de  la  communauté, 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu’ils  en  ont 
amendé. 

734.  Le  mari  ayant,  pendant  le  mariage,  en 
sa  qualité  de  chef  de  la  communauté,  le  pouvoir 
d'en  dissiper  les  biens,  et  de  les  charger  de 
dettes,  sans  la  participation  de  sa  femme  et 
sans  quelle  puisse  l'empêcher,  la  jurisprudence 
a pourvu  à la  conservation  des  propres  de  la 
femme,  en  ne  permettant  pas  que  le  mori  pût 
les  entamer  par  les  dettes  de  la  communauté. 

Pour  cet  effet , elle  a accordé  à la  femme  et  à 
ses  héritiers  deux  espèces  de  bénéfices;  1°  celui 
de  pouvoir  renoncer  à la  communauté,  pour  se 
décharger  des  dettes  de  la  communauté.  Nous 
en  avons  parlé  suprà , part.  3 , chap . 2 , art.  2 ; 
2°  de  n'être  tenus . même  en  cas  d'accep- 
tation de  la  communauté,  que  jusqu'à  con- 
currence des  biens  qu’ils  ont  eus  de  la  commu- 
nauté. C’est  sur  cette  jurisprudence  qu'a  été 
formé  l'article  228  de  la  nouvelle  Coutume  de 
Paris , où  il  est  dit  : « Le  mari  ne  peut , par 
« contrat  et  obligation  faite  avant  ou  durant  le 
« mariage,  obliger  sa  femme,  sans  son  consen- 
u tement  , plus  avant  que  jusqu'à  concurrence 
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« de  ce  qu’elle  ou  ses  héritiers  amendent  de  la 
« communauté;  pourvu  toutefois,  qu’après  le 
« décès  de  l’un  des  conjoints , soit  fait  loyal 
« inventaire,  et  qu’il  n'y  ait  fraude  ni  faute  de  la 
« part  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers.  » 

Notre  Coutume  d'Orléans  a une  pareille  dis- 
position à la  fin  de  l'article  187. 

Ce  privilège  a lieu,  même  dans  les  Coutumes 
qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées , suivant  les 
arrêts  rapportés  par  Brodeau  sur  Louet,  lettre  Cf 
chap.  54. 

Nous  verrons,  sur  ce  privilège,  ln  en  quoi  il 
diffère  du  bénéfice  d’inventaire , qui  est  accordé 
à des  héritiers,  pour  accepter  une  succession 
suspecte  ; 2n  vis-à-vis  de  quelles  personnes,  et 
à l'égard  de  quelles  dettes  il  a lieu  ; 3°  sous 
quelles  conditions;  4n  nous  traiterons  du  compte, 
que  doivent  aux  créanciers  la  femme  ou  ses 
héritiers,  pour  jouir  de  ce  privilège. 

S I EN  QUOI  CONSISTE  CK  PRIVILEGE,  ET  EN  QUOI 

IL  DIPTERE  DE  CELL'I  Dtl  BÉNI’mcE  d'|N  VENTA1RE. 

735.  Ce  privilège  consiste  dans  la  faculté , que 
lu  femme  ou  ses  héritiers  ont  , de  se  décharger 
des  dettes  de  la  communauté , en  comptant  de 
ce  qu’ils  en  ont  amendé,  et  en  abandonnant 
tout  ce  qui  leur  en  reste. 

Cet  abandon  ne  détruit  pas , néanmoins,  dans 
la  femme,  la  qualité  de  commune  , ni  dans  ses 
héritiers;  c'est  pourquoi  la  femme,  quoiqu'elle 
ait  fait  cet  abandon , ne  peut  pas  exercer  la 
reprise  de  son  apport,  qui  ne  lui  a été  accordé, 
par  son  contrat  de  mariage  , qu’en  cas  de  renon- 
ciation à la  communauté. 

736.  Ce  privilège  donne-t-il  seulement  à la 
femme  une  exception  contre  les  créanciers? 
va-t-il  jusqu'à  lui  donner  la  répétition  contre  le 
créancier , à qui  elle  a payé , par  erreur , au-delà 
de  ce  qui  lui  restait  des  biens  de  la  commu- 
nauté, lors  du  paiement  qu'elle  lui  a fait?  Il 
faut  distinguer  : si  le  paiement  a été  fait  au  nom 
de  la  femme  seulement,  qui  a eu  la  précaution 
de  faire  mettre  dans  la  quittance,  que  le  créan- 
cier a reçu  pour  la  part  dont  elle  était  tenue  de 
la  dette;  la  femme,  en  justifiant  qu'elle  a payé 
par  erreur  au-delà  de  ce  qu'elle  a amende  des 
biens  de  la  communauté,  doit  en  avoir  la  répé- 
tition : car  elle  n'en  était  aucunement  débitrice, 
ne  s'étant  point  obligée  elle-même  à cette  dette, 
et  son  mari  n'ayant  pas  eu  le  pouvoir  de  l'obliger 
comme  commune,  au-delà  de  ce  qu'elle  amen- 
derait des  biens  de  la  communauté.  Or,  c’est  un 
principe  de  droit , qu'un  créancier  est  tenu  de 
rendre  la  chose  qui  lui  a été  payée,  quoiqu'elle 
lui  fût  due,  lorsque  le  paiement  ne  lui  en  o pas 
été  fait  au  nom  de  celui  qui  en  était  le  débiteur, 
tuais  par  celui  et  au  nom  de  celui  qui  croyait . 


par  erreur,  en  être  débiteur,  sans  l’être  : Inde- 
bitum  est  non  tantum , quod  omninà  non  de- 
betur , sed....  ai  idt  quod  aliua  debebat , aliuef 
quasi  ipae  debeat , aolvit  ; l,  65,  $ fin.  f fif.  de 
condict.  in  de  b. 

Au  contraire,  lorsque  le  paiement,  que  la 
femme  a fait  d'une  dette  de  la  communauté, 
parait  avoir  été  fait  aussi  bien  au  nom  de  son 
mari  qu'au  sien;  comme  lorsqu'elle  a payé  toute 
la  dette,  ou  des  à-comptes  sur  toute  la  dette,  et 
non  pas  seulement  sur  sa  port  ; le  créancier 
n'est  sujet , en  ce  cas , à aucune  répétition,  ayant 
reçu  ce  qui  lui  était  du,  et  au  nom  de  celui  qui 
était  débiteur  : la  femme  n'a,  en  ce  cas,  de 
recours  que  contre  les  héritiers  de  son  mari. 

737.  Le  privilège  de  la  femme  est  différent  du 
bénéfice  d'inventaire,  que  la  loi  ou  le  prince 
accorde  à des  héritiers , pour  accepter  une 
succession  suspecte  ; ce  bénéfice  d'inventaire 
donne  aux  héritiers  qui  y ont  recours,  le  droit 
de  n'élre  pas  tenus,  sur  leurs  propres  biens, 
des  dettes  de  la  succession , et  de  renvoyer  les 
créanciers  à se  pourvoir  sur  les  biens  de  la  suc- 
cession , dont  les  héritiers  ne  sont  regardés,  vis- 
à-vis  des  créanciers,  que  comme  des  adminis- 
trateurs. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  ce  privilège  que 
la  Coutume  accorde  à la  femme,  lorsqu'elle  a 
accepté  la  communauté.  Il  ne  lui  donne  pas  le 
droit  de  n'être  pas  tenue  des  dettes  de  le  com- 
munauté sur  ses  propres  biens , mais  seulement 
celui  de  n'être  tenue  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qu'elle  a eu  des  biens  de  la  communauté. 
La  femme  peut  donc  être  poursuivie,  sur  ses 
propres  biens,  pour  sa  part  des  dettes  de  la 
communauté  , lorsqu’elle  l'a  acceptée , tant 
qu'elle  retient  quelque  chose  des  biens  de  ladite 
communauté;  elle  ne  peut  en  être  déchargée 
qu'en  rendant  compte  aux  créanciers  qui  la 
poursuivent , de  tout  ce  qu'elle  en  a eu  , et  en 
abandonnant  ce  qui  lui  en  reste.  Nous  traiterons 
de  ce  compte,  au  quatrième  paragraphe,  infrù. 

Il  en  est  de  meme  des  héritiers  de  la  femme. 

5 M VIS-S -VIS  DE  QUELLES  PERSONNES  . ET  A 

L'fOARD  DE  QUELLES  DETTES  LA  TENUE  OU  SES 

HERITIERS  ONT-ILS  CE  PRIVILEGE. 

738.  Le  privilège,  qu'a  la  femme,  de  n'être 
tenue  des  duttes  de  la  communauté , que  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu'elle  a eu  des  biens  de  la 
communauté  , a lieu  , non  seulement  vis-à-vis 
des  héritiers  du  mari , mais  aussi  vis-à-vis  des 
créanciers  de  la  communauté. 

1°  11  a lieu  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari. 
C'est  pourquoi , lorsque  ce  que  la  femme  a eu 
des  biens  de  la  communauté  ne  suffit  pas  pour 
acquitter  la  moitié  des  dettes  , les  héritiers  du 
mari  sont  chargés  de  ce  qui  s’en  manque  ; et , 
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si  U femme  «Tait  payé  pour  la  moitié  desdites 
dettes , plus  qu'elle  n’a  eu  des  biens  de  la  com- 
munauté , elle  aurait  recours  contre  les  héritiers 
du  mari,  pour  l'acquitter  de  ce  surplus. 

2ft  Le  privilège  a lieu,  même  contre  les  créan- 
ciers : en  conséquence , lorsqu'un  créancier 
demande  à la  femme  le  paiement  de  la  moitié 
de  ce  qui  lui  est  dû , elle  peut  se  défendre  de  la 
demande,  en  offrant  à ce  créancier  de  lui 
compter  de  ce  qu'elle  a eu  des  biens  de  la  com- 
munauté, et  de  lui  payer  ce  qui  lui  en  reste; 
sauf  à ce  créancier  à se  pourvoir,  pour  le  sur- 
plus, contre  les  héritiers  du  mari. 

739.  Observes  une  grande  différence  par  rap- 
port à ce  privilège , entre  les  héritiers  du  mari 
et  les  créanciers.  La  femme  n'a  ce  privilège  vis- 
à-vis  des  créanciers , qu'à  l'égard  des  dettes  de 
la  communauté  que  son  mari  a contractées 
seul,  auxquelles  elle  n'a  pas  parlé,  et  dont  elle 
n'est  tenue  qu'en  sa  seule  qualité  de  commune. 
C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  de  la  Coutume 
de  Paris  ci-dessus  rapporté  ; mais  , à l'égard  des 
dettes  quelle  a contractées  elle-même,  soit 
qu’elle  les  ait  contractées  seule,  soit  qu’elle  se 
soit  obligée  avec  son  mari  , elle  ne  peut  user  de 
ce  privilège  envers  les  créanciers. 

Au  contraire,  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari, 
la  femme  a cc  privilège  indistinctement  à l'égard 
de  toutes  les  dettes  de  la  communauté,  aussi 
bien  à l'égard  du  celles  qui  procèdent  de  son 
chef,  qu'à  l'égard  de  celles  que  son  mari  a con- 
tractées. 

Si  l'article  228  de  la  Coutume  de  Paris , que 
nous  avons  ci-dessus  rapporté,  n.  734,  ne 
parle  que  des  dettes  que  le  mari  a contractées  , 
c'est  qu'il  n'est  parlé , en  cet  article , de  ce  pri- 
vilège, que  vis-à-vis  des  créanciers.  La  Coutume 
de  Paris  a omis  de  s'expliquer  sur  ce  privilège 
de  la  femme  vis-à-vis  du  mari,  et  des  héritiers 
du  mari  ; mais  on  y doit  suppléer  par  Y article 
187  de  la  Coutume  d'Orléans , réformée  trois 
ans  après,  par  les  mêmes  commissaires.  Après 
ce  qui  est  dit  en  cet  article  187  , généralement 
à l'égard  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté, 
« lesquelles  dettes  se  divisent  par  la  dissolution 
« dudit  mariage,  tellement  que  ledit  survivant 
• n'en  peut  être  tenu  que  pour  la  moitié,  et  les- 
« dits  héritiers  pour  l'autre  moitié;  » les  réfor- 
mateurs ajoutent  tout  de  suite  et  indistincte- 
ment, el  néanmoins  n'est  tenue  la  femme  ni 
ses  héritiers,  sinon  jusqu’à  concurrence  des 
biens  de  la  communauté. 

740.  La  femme  a ce  privilège , non  seulement 
à l’égard  des  dettes , dout  la  communauté  est 
débitrice  envers  des  tiers,  mais  pareillement  à 
l'égard  de  celle  dont  elle  est  débitrice  envers 
elle  : c’est  pourquoi , la  femme,  qui  accepte  la 
communauté,  ne  fait  confusion  sur  elle  de  la 


moitié  de  ses  reprises  de  propres , qui  lui  sont  dues 
par  la  commmunauté,  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qu'elle  a eu  de  biens  de  la  communauté. 
Lorsque  les  biens  de  la  communauté  ne  sont  pas 
suffisons  pour  les  acquitter,  elles  doivent,  pour 
le  surplus  , être  acquittées  sur  les  biens  propres 
du  mari  ou  de  ses  héritiers. 

741 . Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme , 
s’applique  aux  héritiers  de  la  femme  , lesquels  , 
de  même  que  la  femme,  ne  sont  tenus  de  dettes 
de  la  communauté,  tant  vis-à-vis  des  créanciers 
que  vis-à-vis  du  mari  et  ses  héritiers,  que  jus- 
qu'à concurrence  de  ce  qu'ils  ont  eu  des  biens 
de  la  communauté. 

J tlf.  sors  QUELLES  CONDITIONS  CK  PRIVILÈGE  EST- 

IL  ACCORDÉ  A LA  FEMME  OC  A SES  HÉRITIERS. 

742.  La  Coutume  de  Paris,  en  l'article  228, 
rapporté  suprà,  n.  734 , impose  à la  femme  rt 
à ses  héritiers,  pour  qu'ils  puissent  user  de  ce 
privilège,  deux  conditions. 

La  première  est  , qu’il  soit  fait , après  la  dis- 
solution de  la  communauté,  un  inventaire  des 
biens  de  la  communauté.  C'est  ce  qui  est  porté 
par  ledit  art.  228,  en  ces  termes  : Pourvu  tou- 
tefois qu’après  le  décès  de  l’un  des  deux  con- 
joints, soit  fait  loyal  inventaire. 

Cet  inventaire,  que  la  femme  doit  faire, pour 
n'ètre  pas  tenue  des  dettes  ultra  fines , en  accep- 
tant la  communauté,  doit  être  tel  que  celui 
qu'elle  doit  faire  pour  y renoncer,  dont  nous 
avons  traité  suprà , part.  3,  chap.  2 , art  2,  § 4. 

Ce  que  nous  y avons  dit  de  cet  inventaire,  et 
des  actes  qui  peuvent  en  tenir  lieu  , reçoit  ici 
application  : nous  y renvoyons. 

743.  Quoique  la  femme  ne  soit  obligée  à faire 
inventaire,  pour  renoncer  à la  communauté, 
que  dans  le  cas  auquel  la  dissolution  de  com- 
munauté arrivant  par  le  prédécès  du  mari,  elle 
se  trouve  en  possession  des  biens  de  la  commu- 
nauté , et  qu'elle  n'ait  pas  besoin  d'inventaire 
pour  renoncer , dans  le  cas  d'une  dissolution  de 
communauté , par  une  sentence  de  séparation  ; 
au  contraire , en  cas  d'acceptation , soit  que  la 
dissolution  arrive  par  le  prédécès  du  mari,  soit 
qu'elle  arrive  de  son  vivant , par  une  sentence 
de  séparation  d'habitation,  la  femme,  pbur 
jouir  vis-à-vis  des  créanciers,  du  privilège  de 
n'étre  tenue  des  dettes  de  la  communauté,  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  a amendé  , 
doit  leur  représenter  un  inventaire.  La  raison  de 
la  différence  est  sensible.  La  femme,  qui  renonce 
à la  communauté,  dans  le  cas  d'une  séparation  . 
n'ayant  point  été  en  possession  des  biens  de  la 
communauté,  n'a  pas  besoin  d'un  inventaire 
pour  justifier  aux  créanciers  quelle  n'en  retient 
rien.  Au  contraire , en  cas  d’acceptation , soit 
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que  la  dissolution  de  U communauté  soit 
arrivée  par  le  prédécès  du  mari,  soit  qu’elle  soit 
arrivée  de  son  vivant,  par  une  sentence  desépa- 
tion . le  privilège , qu’a  la  femme  , de  n’étre  tenue 
des  dettes  de  la  communauté  , que  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qu’elle  en  a amendé  , renferme, 
par  une  conséquence  nécessaire  , celle  de  leur, 
représenter  un  inventaire , pour  justifier  de  ce 
qu’elle  en  a amendé. 

744.  Par  la  même  raison,  lorsque  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  arrive  par  le  prédécès  de 
la  femme,  les  héritiers  de  la  femme,  qui  ont 
accepté  la  communauté , doivent  représenter 
aux  créanciers  un  inventaire,  pour  jouir  du  pri- 
vilège de  n'ètre  tenus  des  dettes  de  la  commu- 
nauté, que  jusqu'à  concurrence  des  biens  qu'ils 
en  ont  amendés,  quoique,  pour  renoncer,  ils 
n’aient  pas  besoin  d'inventaire.  Les  termes,  dans 
lesquels  est  conçu  l’article  228  de  la  Coutume 
de  Paris , établissent  la  nécessité  d'un  inventaire  , 
pour  que  les  héritiers  de  la  femme  jouissent  de 
ce  privilège,  dans  le  cas  du  prédécès  de  la 
femme.  11  y est  dit  : Pourvu  qu'aprè » le  décè» 
de  l'uu  de»  conjoint»  , toit  fait  inventaire  f etc. 
Ces  termes  indéfinis  , après  le  décè»  de  l'un  de» 
conjoint» , comprennent  le  cas  du  prédécès  de 
la  femme,  aussi  bien  que  celui  du  prédécès  du 
mari , et  établissent  la  nécessité  de  l’inventaire, 
lant  à l'égard  des  héritiers  de  la  femme , en  cas  du 
prédécès  de  la  femme,  qu'à  l'égard  de  la  femme, 
en  cas  du  prédécès  du  mari. 

745.  L'inventaire  est  absolument  nécessaire 
vis-à-vis  des  créanciers;  mais  il  n'est  pas  préci- 
sément nécessaire  pour  que  les  héritiers  de  la 
femme  puissent  jouir  de  ce  privilège  contre  le 
mari.  Le  partage , qui  a été  fait  entre  le  mari  et 
les  héritiers  de  la  femme  , des  biens  tant  mobi- 
liers qu'immobiliers  de  la  communauté,  peut, 
aussi  bien  qu'un  inventaire,  justifier  de  ce  qu'ils 
ont  amendé  des  biens  de  la  communauté,  pour 
leur  part  ; et  c’est  une  preuve  que  le  mari  ne  peut 
désavouer,  puisqu'elle  résulte  d'un  acte  auquel 
il  a été  partie. 

746.  La  seconde  chose  que  l'article  228  exige, 
est  qu'il  n'y  ait  faute  de  fraude  de  la  part  de 
la  femme  ou  de  »e»  héritier». 

Cette  fraude  qui , aux  termes  de  cet  article , 
fait  déchoir  la  femme  ou  ses  héritiers  de  ce 
privilège,  est  celle  qu'ils  commettent,  soit  en 
détournant , soit  en  recelant . soit  en  cachant  de 
quelque  manière  que  ce  soit , aux  créanciers , 
une  partie  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens  de 
la  communauté.  En  un  mot,  la  fraude,  qui  les 
a fait  déchoir  de  ce  privilège,  est  la  même  que 
celle  qui  les  fait  déchoir  de  celui  de  pouvoir 
renoncer  à la  communauté  dont  nous  avons  traité, 
part.  3,  chap.  2,  art.  2,  $4.  Nous  y renvoyons. 

L’article  dit,  pourra  qu'il  n’y  ait  faute  ni 


fraude.  Je  crois  que,  par  ces  termes,  pourvu 
qu'il  n’y  ait  faute , la  Coutume  entend  que,  si 
la  femme  ou  scs  héritiers  avaient , par  leur  faute, 
laissé  perdre  quelques  uns  des  effets  de  la  com- 
munauté. qui  leur  sont  échus,  ils  seraient 
obligés  d'en  compter  aux  créanciers,  dans  le 
compte  qu’ils  leur  doivent,  pour  jouir  du  pri- 
vilège, quoique,  par  leur  faute,  ils  n’aient  pas 
profité  desdils  effets.  La  raison  est  évidente.  La 
femme  ou  ses  héritiers,  n’ayant  droit,  par  ce 
privilège , d’être  déchargés  des  dettes  de  la  com- 
munauté, qu’à  la  charge  de  compter  aux  créan- 
ciers, de  ce  qu'ils  en  ont  amendé,  ils  sont, 
lorsqu’ils  veulent  user  de  ce  privilège,  comp- 
tables envers  les  créanciers , des  biens  de  la 
communauté  qui  leur  sont  échus.  Ils  sont,  par 
conséquent,  obligés,  à l'égard  desdits  biens, 
envers  les  créanciers , au  même  soin  auquel  tout 
comptable  est  obligé  à l’égard  des  biens  dont  il 
est  comptable.  Donc  si . faute  d'avoir  apporté  ce 
soin,  ils  ont.  par  leur  faute,  laissé  perdre 
quelques  uns  desdils  effets,  ils  en  sont  respon- 
sables , envers  les  créanciers,  et  ils  doivent  leur 
en  compter,  comme  s'ils  existaient. 

S IV.  DU  COMPTE  QUE  LA  FEMME  OU  SES  HERITIER* 

doivent  aux  créanciers  de  la  communauté, 

FOUR  JOUIR  DK  CE  PRIVILÈGE. 

747.  La  femme , qui  veut  jouirde  ce  privilège, 
doit  un  compte  des  biens  qui  lui  sont  échus  de 
la  communauté,  aux  créanciers  , qui  la  poursui- 
vent pour  le  paiement  de  quelques  dettes  de  la 
communauté. 

Lu  femme , par  ce  compte . doit  se  charger  en 
recette,  de  tous  les  effets  de  la  communauté 
qu’elle  a eus  par  le  partage,  tant  pour  sa  part 
qu'a  titre  de  préciput. 

Lorsque  ce  sont  des  meubles,  elle  doit  s*cn 
charger  suivant  la  prisée  qui  eu  a été  faite  par 
l'inventaire,  et  elle  ne  serait  pas  recevable  a les 
abandonner  en  nature  après  les  avoir  usés. 

Lorsque  ce  sont  des  héritages , elle  doit  s'en 
charger,  suivant  l'estimation  qui  en  a été  faite 
par  le  partage , si  elle  n'aime  les  abandonner  en 
nature,  en  tenant  compte,  en  ce  cas,  des 
dégradations  qui  procéderaient  de  son  fait. 

Elle  doit  aussi  compter  des  fruits  qu'elle  n 
perçus  pour  ce  qui  en  reste  après  compensation 
faite,  jusqu'à  due  concurrence,  desdils  fruits 
avec  les  intérêts  des  sommes  qu'elle  a payées, 
tant  à des  tiers  qu'à  elle-même,  pour  l'acquit- 
tement des  dettes  de  la  communauté. 

Lorsque  la  femme  s’est  trouvée  créancière  de 
la  communauté,  d'une  somme  pour  scs  reprises, 
toutes  déductions  faites  de  ce  qu'elle  devait  à 
la  communauté . elle  n'est  point  obligée  de  se 
charger  en  recette,  de  ce  qu'elle  a prélevé  sur 
les  biens  de  la  communauté,  pour  se  payer  du 
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celte  somme  ; car  la  femme , par  ce  prélèvement, 
n'ayant  fait  que  se  payer  de  ce  qui  lui  était  dû, 
on  ne  peut  pas  dire  que  ce  prélèvement  soit 
quelque  chose  dont  elle  ait  amendé,  et  qu'elle 
ait  profite  des  biens  de  la  communauté. 

Au  contraire,  lorsque  la  femme  s'est  trouvée 
débitrice  envers  la  communauté,  d'une  somme, 
toutes  déductions  faites  de  ce  qui  lui  était  dû, 
et  que  celte  somme  lui  a été  précomptée  sur  sa 
part  au  partage  de  la  communauté,  elle  doit 
s'en  charger  en  recette  ; car  la  libération  de 
celte  somme  qu'elle  devait,  est  quelque  chose 
dont  elle  a amendé  aux  dépens  de  la.  commu- 
nauté. 

Elle  doit  se  charger  en  recette , de  la  moitié 
de  ce  qui  a été  tiré , durant  le  mariage  , du  fonds 
de  la  communauté  pour  dotation  des  enfans 
communs,  lorsqu'elle  les  a dotés  conjointement 
avec  son  mari  : car,  en  les  dotant  conjointement 
avec  son  mari,  elle  est  censée  avoir  pris  pour 
son  compte  la  moitié  de  ces  dots,  et  avoir  tiré 
de  la  communauté  la  moitié  de  ce  qui  en  a été 
tiré  pour  les  fournir.  C'est  par  cette  raison  qu'en 
cas  de  renonciation  à la  communauté,  elle  est 
obligée  d’en  faire  déduction  sur  la  restitution 
qui  lui  est  faite  de  ses  propres.  Par  la  même 
raison,  dans  ce  cas  ci,  elle  doit  s'en  charger  en 
recette,  comme  l'ayant  amendé  de  la  commu- 
nauté. 

748.  I.e  chapitre  de  recette  ainsi  composé,  on 
doit  allouer  à la  femme  en  mises  et  déductions  : 

1°  Ce  quelle  a payé  pour  sa  part  des  frais 
d'inventaire  et  de  partage  : car  ce  n’est  que  sous 
la  déduction  de  ces  charges,  qu'elle  amende  et 
profite  des  biens  de  la  communauté. 

2°  On  doit  allouer  en  déduction  à la  femme 
ce  qu'elle  a payé  à d'autres  créanciers  de  la 
communauté,  qui  ont  été  plus  vigilans  à se  faire 
payer,  que  celui  par  qui  elle  est  poursuivie. 

11  n’iinporte,  à cet  égard , que  les  créanciers, 
que  la  femme  a payés , soient  anterieurs  ou  pos- 
térieurs à celui  par  qui  elle  est  poursuivie, 
lorsque  le  créancier,  par  qui  elle  est  poursuivie, 
n'est  ni  hypothécaire,  ni  privilégié;  ou,  quoi- 
qu'il soit  hypothécaire  ou  privilégié,  lorsque  la 
femme  n'a,  parmi  les  biens  qu'elle  a eus  de  la 
communauté,  que  des  meubles  qui  ne  sont  pas 
susceptibles  d'hypothèque,  et  qu'elle  n'en  a 
aucuns  qui  soient  sujets  à son  privilège. 

11  en  est  autrement , lorsque  le  créancier,  par 
qui  la  femme  est  poursuivie , est  un  créancier 
hypothécaire  ou  privilégié,  et  que  la  femme  a 
des  efTets  sujets  à ses  hypothèques  ou  à son  pri- 
vilés*  , comme  nous  le  verrons  ci-après. 

3°  Lorsque  la  femme  créancière  de  la  com- 
munauté n'a  pas  prélevé , au  partage  des  biens 
de  la  communauté,  la  somme  dont  elle  était 
créancière,  déduction  faite  de  ce  qui  lui  était 
Tome  IV. 


dû  par  la  communauté,  on  doit  lui  allouer,  en 
déduction  , la  moitié  de  celte  créance,  dont  elle 
fuit  confusion  sur  elle:  car  cette  confusion, 
qu'elle  fait  sur  elle,  de  la  moitié  de  sa  créance, 
est  un  paiement  qu'elle  se  fait  à elle-même  sur 
sa  part  des  biens  de  la  communauté , de  la 
moitié  d’une  dette  de  la  communauté  dont  elle 
est  créancière,  qui  ne  diminue  pas  moins  sa 
part,  que  les  paiement  qu'elle  a faits  à d'autres 
créanciers  , de  la  communauté , et  qui , par  con- 
séquent, doit  lui  être  alloué,  de  même  qu'on 
lui  alloue  les  paiement  qu'elle  a faits  à d'autres 
créanciers  qui  ont  été  plus  vigilans  à se  faire 
payer,  que  ceux  par  qui  elle  est  poursuivie. 

4°  Enfin , on  doit  lui  allouer  en  dépense  les 
frais  du  compte. 

749.  Lorsque,  par  la  balance  qui  sera  faite 
du  chapitre  de  recette,  c est -à-dire , du  cha- 
pitre des  choses  que  la  femme  a eues  des  biens 
de  la  communauté,  et  du  chapitre  des  déduc- 
tions qui  doivent  lui  être  faites,  la  femme  se 
trouve  avoir  autant  ou  plus  payé,  soit  à des 
tiers,  soit  à elle-même,  pour  l'acquittement  des 
dettes  et  charges  de  la  communauté  , qu'elle 
n’en  a amendé , et , par  conséquent , n'avoir  rien 
amendé  effectivement,  elle  doit  être  renvoyée 
de  la  demande  du  créancier. 

Lorsque,  par  cette  balance,  il  reste  quclquo 
chose  que  la  femme  a amendé  effectivement  des 
biens  de  la  communauté,  elle  doit  être  reçue  à 
offrir  d'en  fairo  raison  au  créancier  par  qui  elle 
est  poursuivie,  et  être  au  surplus  renvoyée  do  sa 
demande. 

750.  Ce  que  nous  prenons  de  dire  a lieu, 
lorsque  l'action , sur  laquelle  la  femme  est  pour- 
suivie , est  une  action  personnelle  et  ordinaire  ; 
mais , lorsqu'elle  est  poursuivie  par  un  créan- 
cier privilégié,  et  que,  parmi  les  biens  qu'elle  a 
eus  de  la  communauté  , elle  a encore  en  nature 
des  effets  sujets  a son  privilège,  elle  ne  peut 
l'empêcher  de  se  venger  sur  lesdits  effets  sujets 
à son  privilège;  et  elle  opposerait  en  vain  les 
paiemens  qu'elle  a faits,  soit  à d'autres  créan- 
ciers . soit  è elle-même , en  acquit  de  la  commu- 
nauté , sauf  son  recours  contre  les  héritiers  de 
son  mari  : ce  qui  doit  pareillement  avoir  lieu, 
lorsque  la  femme,  détentrice  des  conquèts , est 
poursuivie  sur  une  action  hypothécaire.  Voycx 
l'article  mirant. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme , en 
cet  article,  reçoit  application  aux  héritiers  de 
la  femme. 

ARTICLE  IV. 

Ve  l’action  hypothécaire  qui  a lieu  contre  la 
femme. 

751.  Quoique  la  femme  no  soit  tenuo  person- 
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nettement  des  dettes  de  la  communauté , après 
la  dissolution,  que  pour  moitié,  lorsqu'elles  ne 
procèdent  pas  de  son  chef,  et  même  qu’elle 
u'en  soit  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  a eu  des  biens  de  la  communauté , elle 
peut,  néanmoins,  comme  détentrice  des  im- 
meubles de  la  communauté,  dire  poursuivie 
hypothécairement  pour  le  total,  par  tes  créan- 
ciers auxquels  son  mari  les  a hypothéqués. 

Nous  verrons , 1°  quels  sont  tes  créanciers  qui 
ont  cette  action  hypothécaire  contre  la  femme, 
2°  quel  est  l'effet  de  celte  action. 

5 I.  QUELS  SONT  LES  CÉ^iSCICRS  QUI  ONT  CE  TTC 
ACTION  HVroTll£cAIRE  CONTRE  LA  FEMME. 

752.  Les  créanciers,  qui  ont  cette  action 
hypothécaire  contre  la  femme  , sont  les  créan- 
ciers de  dettes  contractées  par  le  mari  durant  le 
mariage  , envers  lesquels  1c  mari  s'est  obligé  par 
un  acte  devant  notaires,  ou  a été  condamné  par 
une  sentence.  Le  mari , qui  avait , en  ce  temps, 
lu  qualité  de  chef  de  la  communauté,  et  qui  est 
censé  s'etre  obligé , ou  avoir  été  condamné 
envers  eux,  non  seulement  eu  son  propre  nom, 
mais  aussi  en  cette  qualité,  est  censé  obligé, 
par  ces  actes  , sous  l'hypothèque  de  tous  les 
biens  qu’il  avait  droit  alors  d'hypothéquer,  et , 
par  conséquent , sous  l’hypothèque  de  tous  tes 
immeubles  de  la  communauté  présens  et  à venir} 
la  qualité  de  chef  de  la  communauté  qu'il  avait, 
lui  donnant  alors  le  droit  d'en  disposer,  de  les 
aliéner,  engager  et  hypothéquer  tous  irrévoca- 
blement, suivant  l'articl|  225  de  la  Coutume  de 
Paris,  et  suivant  le  droit  commun.  Une  femme, 
qui  a accepté  la  communauté,  étant  censée 
avoir  fait,  en  sa  qualité  de  commune,  tout  ce 
que  son  mari  a fait  durant  la  communauté,  en 
su  qualité  de  chef  de  la  communauté,  comme 
nous  l'avons  vu  suprà  f part.  3}  1e  mari  ayant, 
durant  la  communauté , en  sa  qualité  de  chef  de 
la  communauté  4 hypothéqué  à scs  créanciers 
tous  les  conquéts  de  la  communauté,  sa  femme 
est  censée,  en  sa  qualité  de  commune , les  avoir 
elle-mcme  hypothéqués , pour  la  part  qu'elle  y 
aurait  par  le  partage  de  la  communauté. 

753.  Il  n'eu  est  pas  de  même  des  créanciers, 
envers  qui  1e  mari  s'est  obligé  avant  le  mariage. 
Quoiqu'il  sc  soit  obligé  envers  eux,  sous  l'hypo- 
thèque de  tous  ses  biens  présens  et  à venir,  les- 
dils  créanciers  n'ont  aucun  droit  d'hypothèque 
sur  les  conquéts  échus  à la  femme  par  le  par- 
tage. Le  mari  n'a  pu  leur  hypothéquer  la  part  de 
sa  femme,  n’y  ayant  que  la  qualité  de  chef  de  la 
communauté,  qu'il  n'avait  point  encore  , qui  eut 
pu  lui  donner  1e  droit  de  la  leur  hypothéquer. 

On  objectera  qu'il  suffit  que  1c  mari  soit, 
depuis  le  contrat,  devenu  proprietaire  de  tous 


tes  conquéts  de  la  communauté , pour  1e  total . 
pendant  un  temps , pour  que  tous  lesdits  conquéts 
aient  été,  pour  1e  total . frappés  de  l'hypothèque 
que  le  mari  leur  a constituée  de  tous  ses  biens 
présens  et  à venir.  Or,  le  mari  l'est  devenu  pen- 
dant 1e  temps  de  son  mariage  : donc  tous  lesdits 
conquéts  sont  sujets  à cette  hypothèque,  tant 
ceux  échus  à la  femme  que  ceux  restés  au  mari. 

La  réponse  est,  que  l'hypothèque  ne  peut  avoir 
plus  d'étendue  que  n'en  a te  droit  de  propriété 
de  celui  qui  l’a  constituée,  et  d'où  elle  dérive. 
Or.  1e  droit  de  propriété,  que  celui,  qui  a con- 
stitué cette  hypothèque,  avait  acquis  de  tous  tes 
conquéts  de  sa  communauté  , était  un  droit  qui 
était  do  nature  a se  restreindre  par  la  dissolution 
et  l'acceptation  de  la  communauté,  à ceux  qui 
écherraient  par  le  partage.  Donc,  1e  droit  d’hy- 
pothèque qu'il  a constituée  sur  lesdits  biens 
auxdits  créanciers,  doit  pareillement  se  res- 
treindre à la  part  des  conquéts  qui  lui  est  restée 
par  te  partage. 

754.  Notre  Coutume  d’Orléans  s'est  écartée  de 
ces  principes;  et,  en  prenunt  pour  raison  de  sa 
décision,  celte  que  nous  avons  ci-dessus  propo- 
sée comme  objection,  elle  décide  que  tous  les 
créanciers  hypothécaires  du  mari,  même  ceux 
envers  qui  il  s'est  obligé  avant  sou  mariage, 
même  ceux  qui  sont  créanciers  du  mari  seul , et 
non  de  la  communauté,  ont  hypothèque  sur  tous 
les  conquéts  du  la  communauté,  et  qu'ils  la 
conservent,  après  le  partage  de  la  communauté, 
meme  sur  ceux  échus  à la  femme. 

C'est  ce  qui  parait  par  l'article  190  de  ladite 
Coutuino,  où,  après  avoir  dit  que  les  rentes  con- 
stituées par  l'uu  ou  par  l'autre  des  conjoints, 
avant  le  mariage,  doivent  être  continuées  par 
celui  seul  qui  les  a constituées,  la  Coutume 
ajoute,  à l'égard  des  rentes  constituées  par  le 
mari,  avant  le  mariage,  que,  si  lu  femme,  qui 
ne  les  a pas  constituées , en  est  poursuivie  hypo- 
thécairement depuis  la  dissolution  du  mariage, 
elle  aura  son  recours  contre  les  héritiers  de  son 
mari  ; ce  qui  suppose  que  tes  créanciers  hypo- 
thécaires du  mari , même  ceux  qui  le  sont  du 
mari  seul,  et  non  de  la  communauté , conser- 
vent, après  la  dissolution  et  te  partage  de  la 
communauté,  leur  hypothèque  sur  tes  conquéts 
échus  par  1e  partage  a la  femme. 

Observes,  à l'égard  des  termes  de  cct  article, 
en  cas  que  celui  des  conjoints  qui  ne  les  aurait 
constituées....  en  fût  poursuivi  hypothécaire- 
ment comme  détenteur  des  conquéts , que  ces 
termes,  celui  des  conjoint» t ne  doivent  s'en- 
tendre que  de  la  femme;  car  il  n'y  u que  la  femme 
qui , comme  détentrice  de  conquéts , puisse  être 
poursuivie  hypothécairement  par  les  créanciers 
particuliers  du  mari.  Contra f le  mari  ne  peut  être 
poursuivi  comme  détenteur  de  conquéts  , par  les 


Digitized  by  Google 


PARTIE  V. 


2.15 


créanciers  particuliers  de  la  femme , lesquels  ne 
peuvent  avoir  d'hypothèque  que  sur  la  part  de 
lu  femme.  L'ancienne  Coutume  d'Orléans  s'était, 
à cet  égard , mieux  expliquée  que  la  nouvelle. 
Elle  portait,  en  l'article  175,  d'où  le  190*  de  la 
nouvelle  est  tiré  : Toutefois  s'il  y a des  con - 

quels. ...  et  ladite  femme  en  possède elle 

peut  être  contenue  hypothécairement f etc. 

755.  Il  n'y  a qu'un  cas , auquel  le  mari  puisse 
être,  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
poursuivi  hypothécairement  par  les  créanciers 
particuliers  de  la  femme;  c'est  celui  auquel  il 
serait  échu  au  lot  du  mari  un  propre  ameubli  par 
la  femme , qu'elle  aurait  hypothéqué  à ses  créan- 
ciers avant  son  mariage. 

S U.  DE  L'ErrET  DE  L*ACTlON  HYPOTllÉCAIRE  CONTRE 
LA  FEMME. 

756.  Sur  la  demande,  qu'un  créancier  hypo- 
thécaire a donnée  contre  la  femme,  comme 
détentricedes  conquéts  qui  lui  sont  hypothéqués, 
la  femme  doit  les  lui  délaisser. 

Si  la  femme  avait  auparavant  acquitté  des 
dettes,  dont  l'hypothèque  fût  préférable  à celle 
du  demandeur  ; quand  même , en  les  acquittant , 
elle  n'aurait  pas  eu  la  précautiou  de  s'y  faire 
subroger,  le  demandeur  serait  obligé  de  lui  en 
faire  raison  ; car  la  femme,  en  ce  cas,  a rendu 
meilleure  la  condition  du  demandeur;  elle  a 
bonifié  l'hypothèque  du  demandeur,  en  acquit- 
tant des  hypotheques  préférables  ù la  sienne  : 
meliorem  ejus  pignons  causam  fveit. 

Néanmoins,  c'est  une  précaution  sage,  lorsque 
la  femme  pnie  quelque  créancier  hypothécaire, 
de  requérir  la  subrogation , pour  éviter  toute 
contestation. 

757.  Le  demandeur  doit  faire  raison  à la 
femme , non  seulement  de  ce  qu'elle  a payé  à des 
tiers,  dont  l'hypothèque  était  antérieure  à celle 
du  demandeur  ; il  doit  pareillement  lui  faire 
raison  de  ce  qu'elle  s'est  payé  ù elle-même  pour 
ses  créances  contre  la  communauté,  pour  les- 
quelles elle  a une  hypothèque,  du  jour  de  son 
contrat  do  mariage,  autérieure  à celle  du  de- 
mandeur. 

758.  Mais  il  n'est  pas  obligé  de  lui  faire  raison 
de  cc  qu'elle  a payé  à d'autres  créanciers  de  la 
communauté , qui  n'étaient  qucchirographaires , 
ou  dont  l'hypothèque  était  postérieure  à celle  du 
demandeur,  quand  même  cc  que  la  femme  leur 
a payé  égalerait , ou  même  excéderait  cc  qu'elle 
a eu  des  biens  de  la  communauté  ; sauf  h elle  son 
recours  contre  les  héritiers  de  son  mari,  pour 
être  indemnisée  de  ce  qu'elle  se  trouve  avoir 
payé  de  plus  que  ce  qui  lui  est  resté  pour  sa  part 
des  biens  de  la  communauté. 


ARTICLE  V. 

Des  indemnités  respectives  que  les  conjoints 

ont  l’un  contre  l'autre,  pour  raison  des  dettes 

de  la  communauté. 

759.  Les  conjoints  n'étant  tenus  entre  eux  des 
dette*  de  la  communauté , que  chacun  pour 
moitié , et  même  la  femme  n'en  étant  tenue  pour 
cette  moitié,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  a eu  des  biens  de  la  communauté,  il  suit 
de  là  que  chacun  des  conjoints  a un  recours 
d'indemnité  contre  l'autre , pour  être  remboursé 
de  ce  qu'il  a payé  de  plus  qu'il  n'en  devait  porter. 

C'est  pourquoi , lorsque  le  mari , après  la  dis- 
solulion  de  lu  communauté,  a acquitté  en  total 
une  dette  de  la  communauté,  quoiqu'il  en  fût 
effectivement  débiteur  pour  le  total  vis-à-vis  du 
créancier,  l'ayant  lui-même  contractée,  il  a un 
recours  d'indemnité  contre  sa  femme,  ou  les 
héritiers  de  sa  femme,  pour  la  part  qu'ils  en 
doivent  porter. 

f 'ice  cersd,  lorsquo  lu  femme,  depuis  la  dis- 
solution de  la  communauté  , a acquitté,  pour  le 
total,  une  dette  de  la  communauté, putâ,  parce 
qu'elle  procédait  de  son  chef,  elle  a un  recours 
d indemnité  contre  les  héritiers  de  son  mari, 
pour  être  par  eux  remboursée  de  la  part  qu'ils  en 
doivent  porter. 

Observez  trois  différences  entre  le  recours 
d'indemnité  que  le  mari  ou  ses  héritiers  ont 
contre  la  femme  ou  scs  héritiers,  pour  les  dettes 
de  la  communauté,  et  celui  qu'a  là  femme  ou  ses 
héritiers , contre  le  mavi  ou  ses  héritiers. 

760.  Première  différence.  Le  mari  ne  peut 
avoir  recours  d'indemnité  pour  les  dettes  de  la 
communauté,  contre  la  femme  ou  ses  héritiers, 
que  dans  le  cas  d'acceptation  de  la  communauté 
par  la  femme  ou  ses  héritiers.  Il  est  évident  qu’il 
n'en  peut  avoir  aucun  en  cas  de  renonciation  à 
la  communauté  par  la  femme  ou  ses  héritiers,  la 
femme  et  scs  héritiers  en  devant  être , en  ce  cas, 
déchargés  entièrement.  Au  contraire,  la  femme 
a un  recours  contre  son  mari , soit  en  cas  d'ac- 
ceptation, soit  en  cas  de  renonciation.  En  cas  de 
renonciation , elle  a recours  pour  le  total  ; en  cas 
d'acceptation  , elle  l'a  pour  la  part  que  son  mari 
ou  les  héritiers  de  son  mari  eu  doivent  porter. 

761.  Seconde  différence.  Le  mari  a recours 
d'indemnité  contre  les  héritiers  de  la  femme, 
pour  les  dettes  de  la  communauté,  après  qu'il 
les  a payées. 

Même  avant  qu'il  les  ait  payées,  lorsqu'il  est 
poursuivi  par  un  créancier  de  la  communauté 
pour  le  paiement , il  peut  dénoncer  les  poursuites 
aux  héritiers  de  la  femme,  et  conclure  contre 
eux  à ce  qu'ils  soient  condamnés  à l'en  acquitter 
pour  la  part  dont  ils  en  sont  tenus. 
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Mais,  tant  qu’il  n'a  pas  payé  les  dettes  de  la 
communauté , et  qu'il  n'est  pas  poursuivi  pour 
les  payer,  il  ne  peut  exercer  aucune  action  d'in- 
demnité contre  les  heritiers  de  la  femme. 

Au  contraire,  la  femme,  après  la  dissolution 
de  la  communauté,  a action  d’indemnité  contre 
les  héritiers  de  son  mari , pour  être  acquittée  des 
dettes  de  la  communauté,  auxquelles  elle  est 
obligée  en  son  nom  : elle  a surtout  cette  action 
en  cas  de  renonciation  à la  communauté,  afin 
d’être,  en  ce  cas  , acquittée  pour  le  total  ; et , 
en  cas  d'acceptation  , pour  la  part  que  les  héri- 
tiers du  mari  en  doivent  porter. 

En  l'un  et  en  l'autre  cas.  on  doit  donner  au 
mari  un  délai  qui  doit  dépendre  de  l'arbitrage  du 
juge. 

Idem  fh'ctum  putà  des  héritiers  de  la  femme 
contre  le  mari. 

762.  Troisième  différence.  Le  mari  n'a 
aucune  hypothèque  de  son  chef  sur  les  biens 
propres  de  sa  femme  , pour  l'action  d'indemnité 
qu’il  a contre  elle  ou  ses  héritiers,  lorsqu’il  a 
payé , après  la  dissolution  de  la  communauté , la 
part  que  sa  femme , ou  les  héritiers  de  sa  femme , 
devaient  porter  dans  les  dettes  de  la  commu- 
nauté. 

Il  peut  seulement,  lorsqu'il  a payé  un  créan- 
cier de  la  communauté,  auquel  la  femme  s'était 
obligée,  exercer  les  hypothèques  que  ce  créan- 
cier avait  sur  les  biens  de  la  femme , pourvu 
qu’en  le  payant,  il  ait  eu  la  précaution  de  s'y 
faire  subroger. 

Je  pense  aussi  qu'on  ne  peut  refuser  au  mari, 
pour  son  action  d'indemnité , une  hypothèque 
privilégiée  sur  les  conquéts  échus  à la  femme 
» par  le  partage;  la  femme  ne  pouvant  avoir  droit 
de  prendre  part  aux  biens  de  la  communauté , 
qu'à  la  charge  de  payer  les  dettes. 

763.  Au  contraire,  suivant  la  jurisprudence 
du  Parlement  de  Paris,  la  femme  a hypothèque, 
du  jour  de  son  contrat  de  mariage , sur  tons  les 
biens  de  son  mari . pour  l'indemnité  qu’il  lui 
doit  pour  les  dettes  de  la  communauté,  qu’il  est 
tenu  d’acquitter. 

Cctt  e jurisprudence  accorde  cette  hypothèque, 
du  jour  du  contrat  de  mariage , soit  qu’elle  y 
ait  été  stipulée,  soit  qu'elle  ne  l’ait  pas  été;  et, 
même  lorsqu’il  n'y  a pas  eu  de  contrat  de  ma- 
riage, elle  l’accorde  du  jour  de  la  célébration 
du  mariage. 

Cette  hypothèque,  du  jour  du  contrat  de 
mariage,  a soufTert  néanmoins  autrefois  beau- 
coup de  difficulté,  et  il  y a de  fortes  raisons 
contre  cette  hypothèque.  On  peut  dire  que 
l'hypothèque  des  biens  étant  occessoire  à l’obli- 
gation de  la  personne,  il  est  impossible,  par  In 
nature  des  choses  , qu'elle  précède  l'obligation 
de  la  personne,  étant  impossible  qu’un  acces- 


soire subsiste  sans  son  sujet.  S'il  est  dit  en  la 
loi  5,  ff.  de  pign.  et  hypoth.f  que  Futurœ 
obligationie  nomine  ( ret  kypothreœ)  dtiri pos- 
tant, cela  s'entend  en  ce  sens,  eic  tamen  ut  ex 
illâ  conrentione  tt on  prive  naecatur  jus  hypn- 
thecæ  y quant  contracta  fuerit  obligatio. 
convention  d’hypothèque  peut  bien  précéder 
l'obligation  de  la  personne  ; mais  le  droit  d’hy- 
pothèque, qui  naît  de  cette  convention  . ne  naît 
que  du  jour  qu’est  contractée  l’obligation  de  la 
personne.  Or,  l'obligation  du  mari  d'indemniser 
sa  femme,  des  obligations  qu’elle  contracte  du- 
rant la  communauté , ne  peut  commencer  que 
du  jour  que  la  femme  les  a contractées.  On  ne  peut 
concevoirper  rerurn  nnhiram  r que  le  mari  soit 
obligé  d'indemniser  sa  femme,  d’une  obligation 
qu'elle  n'a  pas  encore  contractée.  L'obligation 
d'indemniser  sa  femme,  des  dettes  de  la  commu- 
nauté, ne  pouvant  naître  que  du  jour  qu'elle  les 
a contractées,  l'hypothèque  des  biens  du  mari, 
quiesl  un  accessoire  de  cette  obligation  d'indem- 
nité, ne  peut  pareillement  naître  que  du  jour 
que  la  femme  a contracté  les  dettes  dont  elle 
doit  cire  indemnisée,  et  non  du  jour  de  son 
contrat  de  mariage. 

Ces  principes  sont  conformes  à la  décision  de 
Gains,  en  la  loi  11,  fT.  gui potior.  in  pt^n.^qui 
a décidé  que , lorsqu'une  personne  avait  eu 
convention  avec  une  autre,  d’hypothéquer  cer- 
taines choses  pour  l'emprunt  d’une  certaine 
somme  qu'elle  comptait  emprunter,  l’hypo- 
thèque ne  commençait  que  du  jour  que  la  somme 
lui  avait  été  comptée;  parce  qu’avant  été,  jusqu'à 
ce  temps,  au  pouvoir  de  cette  personne  de  ne 
point  contracter  l'obligation,  en  ne  recevant 
pas  la  somme,  iln’a  pu  y avoir,  jusqu'à  ce  temps, 
ni  obligation,  ni  hypothèque.  Par  la  mémo  rai- 
son, tant  qu'il  a été  au  pouvoir  du  mari  de  ne 
pas  contracter  les  dettes  qu’il  a contractées,  et 
de  n'y  pas  faire  intervenir  sa  femme  , il  n'a  pu  y 
avoir  d'obligation  d’en  acquitter  sa  femme,  ni 
d’hypothèque  pour  cette  obligation. 

Si  le  mineur,  pour  la  restitution  des  sommes 
que  son  tuteur  a reçues  pour  lui,  durant  le  cours 
de  la  tutelle,  a hypothèque  sur  les  biens  de  son 
tuteur,  du  jour  qu'a  commencé  la  tutelle,  et 
non  pas  seulement  du  jour  qu’il  a reçu  lesdites 
sommes , c'est  qu'on  ne  peut  pas  dire,  de  même, 
qu'il  a été  au  pouvoir  de  ce  tuteur,  de  ne  pas 
contracter  l'obligation  de  rendre  ces  sommes  en 
ne  les  recevant  pas;  car  il  n'était  pas  en  son 
pouvoir  de  ne  les  pas  recevoir.  Il  a contracté, 
par  l'acte  de  tutelle,  l’obligation  de  recevoir 
toutes  les  sommes  ducs  o son  mineur,  pendant 
tout  le  cours  de  la  tutelle,  et  d'en  rendre  compte. 
Son  obligation  ayant  été  contractée  par  l'acte 
même  de  la  tutelle,  l'hypothèque,  qui  en  est 
l'accessoire,  l'est  aussi.  Au  lieu  qu'ayant  toujours 
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été  au  pouvoir  du  mari  de  ne  pas  contracter  les 
dettes  qu’il  a contractées,  et  de  n'y  pas  faire 
intervenir  sa  femme,  jusqu'à  ce  qu'il  les  ait  con- 
tractées , et  jusqu'à  ce  que  sa  femme  y soit 
intervenue,  et  ayant  été,  par  conséquent,  en  son 
pouvoir,  jusqu'à  ce  temps , de  ne  pas  contracter 
l'obligation  d'en  indemniser  sa  femme,  en  no 
les  contractant  pas,  cette  obligation  d’en  indem- 
niser sa  femme  , n'a  pu  naître  plus  tôt,  ni , par 
conséquent,  l’hypothèque  de  celte  obligation 
d'indemnité. 

Nonobstant  ccs  raisons,  qui  sont  très  fortes  , 
la  jurisprudence  a accordé  a la  femme  hypo- 
thèque, du  jour  du  contrat  de  mariage,  pour 
l'indemnité  qui  lui  est  duc  des  dettes  auxquelles 
elle  s'est  obligée  durant  la  communauté. 

764.  On  a cru,  néanmoins,  pendant  quelque 
temps,  qu'elle  ne  devait  remonter  au  temps  du 
contrat  de  mariage,  que  lorsque  l'indemnité  y 
avait  été  expressément  stipulée  : mais  depuis, 
quoique  l'indemnité  n'ait  pas  été  expressément 
stipulée,  on  en  a fait  remonter  l'hypothèque  au 
temps  du  contrat  de  mariage  ; et , lorsqu'il  n'y  a 
pas  de  contrat , au  jour  de  la  célébration  du  ma- 
riage. Lebrun  , lie.  3,  chap.  2,  arct.  2,  diat.  6, 
rapporte  plusieurs  arrêts  qui  ont  établi  cette 
jurisprudence;  et  il  atteste  qu'on  n’en  a plus  fait 
de  question  depuis  un  arrêt  du  5 juillet  1681, 
rapporté  au  quatrième  tome  du  Journal  des 
Audiences  , qui  a fait  remonter  l'hypothcque  de 
l'indemnité  de  la  femme , au  jour  du  contrat.de 
mariage , quoiqu'elle  n'y  eût  pas  été  stipulée  ; et 
c'est  ce  que  nous  voyons  effectivement  pratiquer 
dans  toutes  les  sentences  d'ordre. 

Pour  justifier  cette  jurisprudence  , on  dit 
qu'un  homme,  en  se  mariant,  contracte  envers 
sa  femme  l'obligation  de  lui  restituer  sa  dot 
franchement  après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté ; il  s’oblige  dotent  aalcam  fore.  Or,  celte 
obligation  de  lui  rendre  sa  dot  franchement , 
renferme  celle  d'acquitter  la  femme  des  dettes 
par  lesquelles  sa  dot  pourrait  être  entamée,  et 
qui  empêcherait  qu'elle  no  l'eut  franchement. 

76/4.  Lorsqu’une  femme  séparée,  soit  par  con- 
trat de  mariage , soit  par  une  sentence  de  sépa- 
ration exécutée  par  la  restitution  que  son  mari 
lui  a faite  de  sa  dot,  a,  depuis,  contracté  quelquo 
obligation  pour  son  mari,  l'hypothcque,  pour 
l'indemnité  de  cette  obligation  quo  le  mari  doit 
à sa  femme , a-t-elle  pareillement  lieu  du  jour  du 
contrat  de  mariage?  On  peut  dire,  pour  la  néga- 
tive, que  la  raison,  pour  laquelle  on  a fait 
remonter  au  jour  du  contrat  de  mariage  l'hypo- 
thèque pour  l'indemnité  duc  à la  femme,  des 
dettes  qu'elle  a contractées  durant  la  commu- 
nauté, tirée  de  l'obligation  du  mari,  contractée 
par  le  contrat  de  mariage,  de  rendre  à sa  femme 
sa  dot  franchement , ne  se  rencontre  pas  dans 


ces  especes  : car  , dans  le  cas  d'une  séparation 
contractuelle , l'obligation  de  rendre  lu  dot 
franchement,  n’a  point  clé  contractée  par  le 
mari,  qui  ne  l'a  point  reçue;  et.  dans  le  cas 
d'une  séparation  judiciaire,  exécutée  par  la  res- 
titution qui  a été  faite  è la  femme . de  sa  dot , 
l'obligation  de  rendre  la  dot  était  acquittée,  et 
ne  subsistait  plus,  lorsque,  depuis,  la  femme 
a contracté  des  obligations  pour  son  mari. 

Nonobstant  ces  raisons . Lebrun  , ibidem , 
rapporte  trois  arrêts  qui  ont  accordé  l'hypo- 
thèque du  jour  du  contrat  de  mariage,  pour 
l'indemnité  des  obligations  qu'une  femme  sé- 
parée avait  contractées  pour  son  mari.  Vaslin  en 
cite  deux  autres  postérieurs,  qui  ont  jugé  de 
même.  La  raison  est  que,  nonobstant  la  sépara- 
tion, nonobstant  la  restitution  de  la  dot,  faite 
en  cxécutiou , le  mari  demeure  toujours  obligé 
è la  conservation  de  la  dot,  par  l'obligation  qu'il 
en  a contractée  en  se  mariant. 

C'est  pour  cela  que,  dans  tous  les  actes  qui 
peuvent  tendre  à l'aliénation  ou  à l'engagement 
des  immeubles , qui  font  partie  de  la  dot  de  la 
femme,  l'autorisation  du  mari  doit  intervenir. 
C'est  pourquoi,  lorsque  la  femme,  quoique 
séparée,  a,  sous  l'autorisation  de  son  mari, 
contracté  des  obligations  pour  son  mari , par 
lesquelles  sa  dot  pourrait  être  entamée,  le  mari, 
par  l'obligation  qu'il  a contractée  en  sc  mariant, 
de  conserver  la  dot  de  sa  femme,  est  obligé  d'eu 
indemniser  sa  femme,  pour  que  sa  dot  n'en  soit 
pas  entamée  ; et , comme  cette  obligation  re- 
monte au  temps  de  son  contrat  de  mariage, 
l'hypothèque , pour  cette  obligation,  doit  aussi 
y remonter.  On  ajoute  que  la  séparation  ayant 
pour  6n  de  conserver  la  dot  de  la  femme,  on  ne 
doit  pas  lui  donner  un  effet  contraire  à cette  fin, 
en  privant  la  femme  d’une  hypothèque  qu’elle 
aurait  pour  son  indemnité,  si  elle  n’était  pas 
séparée. 

II  y a des  arrêts  contraires.  L'arrêt  du  8 juin 
1674,  qui  est  au  Journal  du  Palais,  accorde 
l'hypothèque,  du  jour  du  contrat  de  mariage,  à 
l'indemnité  d'une  femme,  pour  les  obligations 
qu’elle  avait  contractées  avant  sa  séparation  ; 
mais,  h l’égard  d'une  obligation,  qu’elle  avait 
contractée  depuis  sa  séparation  , l’arrêt  ne  lui 
accorde  l’hypothèque,  pour  son  indemnité,  que 
du  jour  de  l'obligation. 

On  trouve  aussi  deux  arrêts  dans  le  Recueil  de 
Lacombe , l'un  du  9 avril  1702,  l’autre  du  26 
juillet  1742,  qui  n’ont  accordé  l'hypothcque, 
pour  l'indemnité  de  la  femme  séparée  , que  du 
jour  de  ses  obligations. 

766.  La  femme  ayant  hypothèque,  du  jour  de 
son  contrat  de  mariage  , pour  l'indemnité  qui  lui 
est  duc  des  obligations  qu'elle  a contractées,  il 
suit  de  là , que , lorsque  les  biens  immeubles  du 
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mari  sont  discutés , les  créanciers , qui  ont  la 
femme  pour  obligée,  doivent,  comme  exerçant 
les  droits  de  la  femme , leur  débitrice , qui  a hy- 
pothèque , du  jour  du  contrat  de  mariage,  pour 
l'indemnité  des  obligations  qu'elle  a contractées 
envers  eux,  être  colloqués  en  sous-ordre,  du 
jour  du  contrat  de  mariage,  ou  de  la  célébration, 
s'il  n'y  a point  de  contrat.  Par  ce  moyeu,  ces 
créanciers , quoique  postérieurs , seront  payés 
préférablement  aux  créanciers  antérieurs  du 
mari,  envers  lesquels  le  mari,  depuis  le  mariage, 
s'est  obligé  seul.  Juges,  par  là,  de  quelle  im- 
portance il  est , lorsqu'on  contracte  avec  un 
homme  marié,  de  faire  intervenir  la  femme, 
pour  qu'elle  s'oblige  avec  lui. 

767.  Si,  pendant  que  tous  les  biens  du  mari 
sont  saisis  réellement  par  des  créanciers  posté- 
rieurs au  mariage , envers  lesquel»  le  mari  s'est 
obligé  seul,  le  mari,  conjointement  et  solidai- 
rement avec  sa  femme,  contractait  desobligations 
envers  d'autres  personnes,  devrait-on,  dans  ces 
circonstances,  accorder  à la  femme  et  à ses 
nouveaux  créanciers  , envers  qui  elle  s'est  obli- 
gée, une  hypotheque,  du  jour  du  contrat  de 
mariage?  Les  anciens  créanciers  ont  de  fort 
bonnes  raisons  pour  s'y  opposer;  1°  pur  ce  que 
ces  nouvelles  dettes  qu'on  fait  paraître , sont  fort 
suspectes  d'être  des  dettes  supposées,  2n  parce 
qu'en  les  supposant  véritables, c'est  une  fraude 


que  le  mari  commet  envers  les  anciens  créan- 
ciers, en  faisant  intervenir  sa  femme  aux  nou- 
velles obligations,  pour  faire  perdre  aux  anciens 
ce  qui  leur  est  légitimement  dû  : et  la  femme, 
en  intervenant  à ces  nouvelles  obligations,  se 
rend  elle-même  participante  de  cette  fraude, 
qu'elle  ue  peut  ignorer  : lu  saisie  générale  des 
bieus  de  son  mari  ayant  rendu  notoire  sou 
insolvabilité. 

De  cette  fraude , dont  la  femme  est  partici- 
pante, naît  une  exception  de  dol,  que  les  anciens 
créanciers  sont  bieu  fondés  à opposer,  tant  à la 
femme , qu'à  ces  nouveaux  créanciers  qui  vou- 
draient exercer  ces  droits;  par  laquelle  exception 
de  dol,  ils  peuvent  empêcher  la  femme  cl  ces 
nouveaux  créanciers  d'être  colloqués  avant  eux. 

768.  Lebrun  accorde  à la  femme  une  hypo- 
thèque sur  les  biens  du  mari , du  jour  du  contrat 
de  mariage,  pour  l'indemnité  des  dettes  de  la 
communauté,  auxquelles  elle  n'était  pas  obligée, 
qu'elle  a payées  depuis  le  décès  de  son  mari, 
et  depuis  sa  renonciation  à la  communauté. 
Cette  décision  de  Lebrun  n'est  pas  soutenable. 
Cette  indemnité  est  une  créance,  qu'elle  a contre 
les  héritiers  de  son  mari,  qui  naît  ex  quasi  con- 
tracta negotiorum  gestorum  , dont  le  mari  n’a 
jamais  été  tenu,  puisqu'elle  n'est  née  que  depuis 
son  décès,  et  û laquelle  , par  conséquent , on  ue 
peut  dire  qu'il  ait  hypothéqué  ses  biens. 


SIXIÈME  PARTIE. 

De  la  continuation  de  communauté. 


Nous  distinguons  deux  espèces  de  continua- 
tion de  communauté  , la  simple  et  la  com- 
posée. 

La  simple  est  celle  qui  n'a  lieu  qu'entre  le 


survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé  ; la  cour- 
posée  est  celle  à laquelle  le  survivant  a associé 
des  tiers. 

Il  est  à propos  d'en  traiter  séparémeut. 


CHAPITRE  PREMIER. 


De  la  continuation  de  communauté'  qui  est  simple. 


769.  Cette  continuation  de  communauté  est 
établie  par  les  articles  240  et  241  de  la  Coutume 
de  Paris,  qui  sont  placés  sous  le  titre  de  la 
communauté.  L'article  240  est  conçu  en  ces 
termes  : « Quand  l'on  des  conjoints  va  de  vie  a 


«trépas,  et  délaisse  aucuns  enfans  mineur» 
« dudit  mariage  ; si  le  survivant  ne  fait  faire 
« inventaire  avec  personne  capable  et  légitime 
r.  contradicteur,  des  bieus  qui  étaient  communs 
« durant  ledit  mariage , au  temps  du  trépas , soit 
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« meubles  ou  conquêts  immeubles,  l'enfant  ou 
« enfans  survivait*  peuvent,  si  bon  leur  semble, 
« demander  communauté  en  tous  les  biens 

• meubles  et  conquêts  immeubles  du  survivant; 
« posé  qu'icetui  survivant  se  remarie.  •* 

L’article  241  est  conçu  en  ces  termes  : « Et 
o pour  la  dissolution  de  la  communauté,  faut 
« que  ledit  inventaire  soit  fait  et  parfait , et  à la 
« charge  de  faire  clore  ledit  inventaire  par  le 
« survivant,  trois  mois  après  qu’il  aura  été  fuit; 
« autrement  et  à faute  de  ce  faire  par  le  survivant , 

* est  la  communauté  continuée  , si  bon  semble 
« au\  enfans.  » 

770.  La  jurisprudence  a étendu  cette  disposi- 
tion de  l'article  240  de  la  Coutume  de  Paris , aux 
Coutumes  qui  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  la 
continuation  de  communauté.  On  peut  voir  dans 
Brodeau  sur  Louet , lettre  C,  chap.  30 , les  arrêts 
rendus  eu  forme  de  réglement,  qui  ont  établi  cette 
jurisprudence  , laquelle  n'est  plus  aujourd'hui 
révoquée  eu  doute,  suivant  que  l’attestent  Lebrun 
et  Renusson , en  leur  Traité  delà  Communauté. 

La  question  s'en  étant  renouvelée  pour  la 
Coutume  de  la  Rochelle,  il  a été  jugé  par  arrêt 
du  20  juin  1704 , rendu  en  forme  de  réglement , 
que  la  continuation  de  communauté  , telle 
qu'elle  est  établie  par  la  Coutume  , y devait  être 
étendue. 

L'extension  de  cette  continuation  de  commu- 
nauté , a jx  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées , est  fondée  en  grande  raison , étant 
impossible  de  subvenir  autrement  aux  enfans 
mineurs  des  conjoints,  que  le  survivant,  par  le 
défaut  d'inventaire , met  le  plus  souvent  dans 
l’impossibilité  d'établir  à quoi  montait  leur  part 
dans  le  mobilier  de  la  communauté,  lors  de  la 
mort  du  prédécédé  auquel  ils  ont  succédé,  et 
dont  le  survivant  leur  doit  rendre  compte. 

Nous  verrons,  sur  cette  matière,  1°  ce  que 
c'est  que  la  continuation  de  la  communauté , 
selon  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris  ; 2°  en 
quel  cas  elle  a lieu  ; 3°  entre  quelles  personnes  ; 
4°  de  quelles  choses  elle  est  composée  ; 5°  quelles 
en  sont  les  charges  ; 6°  quel  est  le  pouvoir  du 
survivant  sur  cet  te  continuât  ion  de  communauté. 
7°  Nous  traiterons  des  maniérés  dont  elle  se 
dissout;  8°  du  droit  d'accroissement  qui  a lieu 
entre  les  enfans;  9°  de  l'acceptation  et  de  la 
renonciation  à la  continuation  do  la  commu- 
nauté; 10°  du  partage  des  biens  de  cette  com- 
munauté ; 1 1°  comment  chacune  des  parties  est 
tenue  des  dettes  de  cette  communauté.  C'est  ce 
qui  fera  la  matière  de  onie  sections. 

La  Coutume  d'Orléans  et  quelques  autres 
semblables , ayant , sur  la  matière  de  la  conti- 
nuation de  communauté,  des  principes  difl'érens 
de  celle  de  Paris , nous  en  observerons  sur  chaque 
section  les  différences. 


239 

SECTION  PREMIÈRE. 

CE  QUE  C*EST  QU  R LA  CONTINU  ATIOH  DE  COM- 
IIL’NACTÉ. 

ARTICLE  PREMIER. 

Ce  que  c'est  que  la  continuation  de  commu- 
nauté f suivant  les  principes  de  la  Coutume 
de  Paris. 

771.  Suivant  les  principes  do  la  Coutume  de 
Paris , la  continuation  de  communauté  n'est 
autre  chose  qu'une  peine,  que  la  Coutume 
impose  au  survivant  de  deux  conjoints,  faute 
d'avoir  fait  constater  par  un  inventaire  , après  la 
mort  du  prédécédé,  In  part  de  leurs  enfans  dans 
les  biens  de  la  communauté , à laquelle  ils  ont 
succédé  au  prédécédé  ; laquelle  peine  consiste 
dans  le  droit  et  la  faculté  que  la  Coutume  donne 
auxdits  enfans  , de  demander  part  au  survivant, 
dans  tous  les  biens  meubles  qu’il  se  trouve  avoir, 
lors  de  l’inventaire  qui  doit  dissoudre  la  com- 
munauté , et  pareillement  dans  les  acquêts 
immeubles  qu'il  se  trouve  avoir,  et  qu'il  o faits 
depuis  la  mort  du  prédécédé  jusqu'audit  temps  ; 
tout  ainsi  et  de  la  même  manière  que  si  la  com- 
munauté avait  toujours  continué  jusqu'audit 
temps,  par  rapport  auxdits  biens. 

772.  Cela  conduit  à lu  décision  de  la  question  , 
si , dans  la  Coutume  de  Paris , la  continuation 
de  communauté  est  une  nouvelle  communauté  , 
qui  se  contracte  entre  le  survivant  et  les  enfans 
mineurs  héritiers  du  prédécédé  ; ou  si  c'est  la 
même  communauté  , qui  était  entre  les  deux 
conjoints , et  qui  est  censée  ne  s'être  point 
dissoute  par  la  mort  du  prédécédé , et  avoir 
continué. 

Laurière , par  l’inclination  qu'il  avait  â trouver 
partout  des  vestiges  de  l'ancien  droit  Coutumier, 
à la  recherche  duquel  il  s'était  principalement 
et  utilement  appliqué,  a cru  trouver  dans  la 
disposition  de  lu  Coutume  de  Paris  sur  la  con- 
tinuation de  la  communauté , un  vestige  de 
l'ancien  droit  Coutumier . qui  faisait  résulter  une 
communauté  outre  proches  , de  la  cohabitation 
et  du  mélange  des  biens  : en  conséquence , il 
prétend  que  la  continuation  de  communauté, 
duns  la  Coutume  de  Paris,  n’est  pas  la  même 
qui  était  entre  les  deux  conjoints,  laquelle  finit 
par  la  mort  du  prédécédé,  suivant  la  nature  du 
contrat  de  société  : Adeô  morte  socii  solritur 
socielas  , ut  nec  ab  initio  pacisci  possimus , ut 
kœres  etiam  succédât  societati;  l.  59,  fl',  pro 
socio.  La  continuation  de  communauté  est  donc, 
selon  lui,  une  nouvelle  communauté,  que  la 
Coutume  établit  entre  le  survivant  et  ses  enfans 
mineurs,  qu'elle  fait,  conformément  à l'ancien 
droit,  résulter  de  In  cohabitation  et  du  mélange 
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de  leurs  biens,  laquelle  n’est  appelée  continua- 
tion de  communauté,  que  parce  qu'elle  succède 
continué  et  nullo  interpnsilo  intercallo,  ù celle 
qui  était  entre  les  conjoints.  On  ajoute  que 
c'est  tellement  une  nouvelle  communauté,  dif- 
férente de  celle  qui  était  cuire  les  conjoints, 
qu'elle  se  régit  par  différens  principes;  le  sur» 
vivant,  qui  en  est  le  chef,  n'ayant  pas  le  meme 
pouvoir  sur  les  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté , que  celui  qu'avait  le  mari  sur  ceux  de 
la  communauté,  comme  nous  le  verrons  infra, 
tect.  6.  D'ailleurs,  elle  n'est  pas  composée  des 
mêmes  choses  , les  conquéts  de  la  communauté 
conjugale  ne  demeurant , dans  celle-ci , que  pour 
la  jouissance  seulement  ; et , au  lieu  que  tout  ce 
qui  est  acquis  par  l'un  et  par  l'autre  des  conjoints, 
entre  dans  ln  communauté  pendant  qu'elle  dure, 
il  n'entre  dans  celle-ci  que  ce  qui  est  acquis  par 
le  survivant  : ce  qui  est  acquis  par  les  enfans 
n’y  entre  pas,  comme  nous  le  verrou»  infra , 
tect.  4. 

L'opinion  contraire  , qui  est  de  ceux  qui 
pensent  que,  dans  la  Coutume  de  Paris,  la 
continuation  de  communauté  est  la  même  com- 
nunauté  qui  était  entre  les  conjoints,  laquelle, 
en  faveur  des  enfans  mineurs  du  survivant , est 
supposée  n’avoir  point  été  dissoute  par  la  mort 
du  prédécëdé,  et  avoir  toujours  coutinué  sous 
certaines  modifications,  jusqu'au  temps  de  l'in- 
ventaire, me  parait  préférable  à celle  de  Lau- 
rière  : elle  est  plus  conforme  et  au  texte  et  a 
l'esprit  de  la  Coutume. 

loElleest  plus  conforme  au  texte.  L'arlicle24l 
dit  expressément  : Et  pour  la  ditsolution  de 
communauté  , faut  que  ledit  inventaire  toit 
fait  et  parfait...  et  à faute  de  ce  faire  par  le 
turrirant,  et  la  communauté  continuée . Yest-ce 
pas  dire  bien  clairement  que  la  communauté, 
qui  était  entre  les  conjoints,  n'est  pas  dissoute 
par  la  mort  du  prédécédé  ; qu'il  faut . pour  la 
dissoudre,  que  le  survivant  fasse  un  inventaire; 
et  que,  faute  de  cet  inventaire  , cette  commu- 
nauté (c'est-à-dire,  celle  qui  était  entre  les 
conjoints  ) est  censée  continuer. 

2°  Notre  opinion  est  pareillement  plus  con- 
forme à l'esprit  de  la  Coutume.  En  établissant 
la  continuation  de  communauté,  elle  n'a  point 
songé  à établir  une  société  taisible,  telle  que 
celle  que  l'ancien  droit  françuis  faisait  résulter, 
entre  proches,  du  la  cohabitation  et  du  mélange 
de»  biens.  Si  c'eut  été  son  esprit , elle  l’eut 
établi  aussi  bien  avec  les  enfans  majeurs  du  sur- 
vivant, qu’avec  les  enfans  mineurs.  Ne  l'ayant 
établie  qu'avec  les  enfans  mineurs , il  parait 
quelle  n'a  eu  d'autre  vue , en  l'établissant,  que 
celle  de  subvenir  aux  mineurs,  en  supposant  en 
leur  faveur,  que  la  communauté  a toujours  con- 
tinué jusqu'à  l'inventaire , par  rapport  au  mobilier 


et  aux  acquêts  faits  depuis  la  mort  du  prédécédé , 
et  en  leur  accordant , en  conséquence  , une  part 
dans  lesdits  biens , qui  leur  tienne  lieu  du  compte 
qui  leur  est  dû  par  le  survivant , de  celle  qui  leur 
appartenait  dans  les  bien»  qui  se  sont  trouvés, 
lors  de  la  mort  du  prédécédé , dont  ils  sont  héri- 
tiers, et  qu'il  leur  est  impossible  de  constater, 
faute  d'inventaire. 

3°  On  peut  encore  tirer  argument  du  lieu  où 
ont  été  placés  les  articles  qui  concernent  la 
continuation  de  communauté  : ces  articles  étant 
placés  sous  le  titre  de  la  communauté , au  milieu 
des  articles  qui  concernent  la  communauté  qui 
est  entre  les  conjoints,  c'est  une  marque  que  la 
Coutume  a regardé  la  continuation  de  commu- 
nauté, comme  n'étant  pas  quelque  chose  de 
difl'érent  de  la  communauté  qui  était  entre  les 
conjoints. 

A l'égard  des  raisons  qu'on  allègue  pour 
prouver  que  c'est  une  communauté  différente,  et 
que  nous  avons  rapportées  ci-dessus , il  est  facile 
d’y  répondre. 

On  oppose,  en  premier  lieu,  qu'il  est  de  la 
nature  des  sociétés , qu'elles  finissent  par  la  mort 
de  l'un  des  associés.  Celle,  qui  était  entre  le* 
conjoints,  a donc  fini,  dit-on,  par  la  mort  de 
l'un  d'eux,  et  ce  ne  peut  être  qu'une  nouvelle 
communauté,  qui  soit  établie  entre  le  survivant 
et  les  héritiers  du  prédécédé. 

La  réponse  est,  qu'il  est  effectivement  de  Ja 
nature  des  sociétés , qu  elles  finissent  par  la  mort 
de  l'un  des  associés  : mais  cela  n'est  pas  telle- 
ment de  leur  essence , qu'on  lie  puisse  quel- 
quefois les  faire  continuer  avec  les  héritiers  de 
l'associé.  C’est  ce  qui  s'observait , par  le  droit 
romain,  à l'égard  de  la  société  qui  se  contrac- 
tait pour  la  ferme  des  impôts  publics,  laquelle 
passait  aux  héritiers  de»  fermier»  associés  qui 
mouraient  pendant  le  cours  de  la  société  , 
lorsqu'on  en  était  convenu  ; dict.  I.  59.  La  Cou- 
tume a donc  pu , pour  de  bonnes  raisons , en 
faveur  des  enfans  mineurs  du  survivant,  héri- 
tiers du  prédécëdé,  faire  continuer  avec  eux  la 
communauté,  qui  était  entre  le  survivant  et  In 
prédécédé. 

On  oppose,  en  second  lieu , que  la  continua- 
tion de  communauté  est  tellement  différente  de 
celle  qui  était  entre  les  deux  conjoints  , qu'elle 
se  régit  par  des  principes  différens  , et  qu’elle 
n'est  pas  composée  de»  mêmes  choses. 

La  réponse  est,  que  cette  société  ou  commu- 
nauté continue  sous  certaines  modifications, 
que  la  Coutume  a jugé  à propos  d'y  apporter  ; 
mais  il  ne  s’ensuit  pas  que  ce  ne  soit  pas  lu  même 
cnmmunnuté.  Lorsque  deux  associés,  au  bout 
d'un  certain  temps,  conviennent  entre  eux  que 
l'un  d'entre  eux  u'aura  pas  à l'avenir  le  même 
pouvoir  qu’il  avait , et  que  certaines  choses . 
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qui  y entraient , n’y  entreront  pas  à l'avenir  j 
quoique  leur  société  continue  sous  des  modifica- 
tions qu'ils  y ont  apportées  par  leur  convention, 
elle  n'en  est  pas  moins  la  même  société. 

ARTICLE  II. 

Ce  que  c'est  que  la  continuation  de  la  commu- 
nauté, suivant  les  principes  de  la  Coutume 

d’Orléans . 

773.  Les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans , 
sur  la  continuation  de  communauté,  sont  très 
diflerens  de  ceux  do  la  Coutume  de  Paris. 

La  disposition , par  laquelle  la  Coutume 
d'Orléans  établit  la  continuation  de  commu- 
nauté , n'est  pus  placée  sous  le  titre  de  la  com- 
munauté , mais  sous  un  autre,  qui  est  celui  de 
société . Après  avoir,  par  l'article  213,  abroge 
l'usage  des  sociétés  taisibles,  qui  avaient  lieu 
par  l'article  180  de  l’ancienne  Coutume,  entre 
toutes  sortes  de  personnes,  « par  demcurance, 
u communication  ou  négociation  de  leurs  biens 
u faits  en  commun  pour  contracter  société  par 
« personnes  demeurantes  ensemble  par  an  et 
« jour  entier t » lu  Coutume  fait  une  exception  à 
cette  abrogation  des  sociétés  taisibles  , par 
l'article  216,  pour  le  cas  de  la  continuation  de 
communauté  entre  le  survivant  et  les  héritiers 
du  prédécédé. 

Voici  comment  cet  article  est  conçu  : « Si  de 

• deux  non  nobles  conjoints  par  mariage  , l'un 
« va  de  vie  à trépas , et  laisse  ses  enfaus  ou  autres 

• païens  ses  héritiers,  et  ledit  survivant  ne  fait 
« aucun  inventaire , partage  ou  division,  ou  que 
« autrement  entre  les  parties  n'en  soit  disposé, 

« la  communauté  de  biens  se  coutinue,  et  cou- 
« serve  entre  le  survivant  pour  la  moitié  , et 
« lesdits  enfaus  ou  autres  parens  et  héritiers  pour 
« l'autre  moitié,  chacuu  pour  leurs  portions 
u viriles  et  héréditaires  ; ensemble  1a  saisine  et 
« possession  de  la  succession  de  leur  père , mère 
u ou  parent  décédé , jusqu'à  ce  que  inventaire, 

« partage  ou  division  en  soient  faits , ou  que 
» autrement  par  eux  en  soit  disposé.  » 

On  ne  peut  pas  dire,  dans  cette  Coutume 
d'Orléans,  comme  dans  la  Coutume  de  Paris, 
que  cette  continuation  de  communauté  est  éta- 
blie par  forme  de  peine  contre  le  survivant,  et 
par  forme  de  dommages  et  intérêts  des  enfans , 
résultans  du  défaut  d'inventaire.  En  effet , cette 
Coutume  établit  celle  continuation  de  commu- 
nauté, non  seulement  avec  les  enfans  mineurs  du 
surviv  ant, des  intérêts  desquels  il  pourrait  paraître 
avoir  été  chargé,  mais  même  avec  les  majeurs,  des 
intérêts  desquels  on  ne  peut  pas  dire  que  le  survi- 
vant fût  chargé, puisqu'étaut  majeurs,  ils  étaient  en 
état  d'y  veiller  par  eux-mêmes  : ejje  l'établit  mémo 
Tome  IV. 
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avec  les  enfans,  que  le  prédécédé  avait  d’un 
précédent  mariage,  et  même  avec  ses  héritiers 
collatéraux , lesquels  sont  des  personnes  étran- 
gères au  survivant , et  des  intérêts  desquels  ou 
ne  peut  pas  dire  que  le  survivant  fût  chargé. 

La  continuation  de  communauté  n'étant  point 
établie  dans  la  Coutume  d'Orléans , par  forme  de 
peine,  il  en  faut  rechercher  une  autre  raison: 
et  il  n’en  parait  point  d'autre,  que  l'observance 
de  l'ancien  droit , que  notre  Coutume  d'Orléans 
a voulu  conserver  en  ce  cas. 

Nous  trouvons  cet  ancien  droit  dans  le  grand 
Coutumier,  lit.  2,  chap.  40.  Il  y est  dit  : u Par 
« usage  et  coutume,  deux  conjoints  demeurons 
u ensemble  par  un  et  jour , sans  faire  division  ni 
• protestation , ils  acquiérent  l’un  avec  l’autre 
«communauté  , quant  aux  meubles  etconquèts, 
«et  pour  ce,  si  deui  conjoints  ont  un  fils,  et 
« après  l’un  d'iceux  vu  de  vie  à trépas , et  depuis 
« icelui  fils  demeure  avec  le  survivant  sous  faire 
« inventaire  , partage  ni  division  , tout  ce  que  le 
« survivant  a conquête  , reviendra  en  commu- 
« nauté  avec  le  fils.  »* 

774.  Il  résulte  de  tout  ceci,  que  dans  la  Cou- 
tume d'Orléans,  la  continuation  de  communauté, 
n est  point , comme  elle  l’est  dans  celle  de  Paris, 
la  même  communauté  qui  était  entre  les  con- 
joints, qui  est  censée  avoir  continué;  mais  que 
c’est  une  nouvelle  communauté  , qui  se  con- 
tracte, après  la  mort  du  prédécédé , entre  le 
survivant  et  lés  héritiers  du  prédécédé,  et  qui 
n'est  appelée  continuation  de  communauté , 
que  parce  qu'elle  succède,  nullo  interpoeito 
tntervallo , i celle  qui  était  entre  les  conjoints. 
Ce  n'est  que  par  rapport  à cette  succession  de 
celte  nouvelle  communauté,  à U première  qui 
était  entre  les  conjoints,  qu'il  est  dit  que  ta 
communauté  se  continue  et  se  conserve. 

ARTICLE  III. 

Quelle  Coututne  doit-on  suivre  pour  la  conti- 
nuation de  communauté. 

775.  Lorsque  deux  conjoints  par  mariage  ont, 
en  se  mariant,  contracté  une  communauté  de 
biens,  suivant  la  Coutume  du  lieu  où  iis  avaient 
alors  leur  domicile,  et  que,  depuis  leur  mariage, 
ils  ont  transféré  leur  domicile  sous  uuo  autre 
Coutume,  la  continuation  de  communauté  entre 
le  survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé , aura- 
t-elle  lieu,  et  régira-t-elle  suivant  la  Coutume  du 
lieu  où  ils  ont  contracté  leur  communauté  ? ou 
doit-on  suivre  la  Coutume,sous  laquelle  ilsavaient 
leur  domicile,  lors  de  la  mort  du  prédécédé? 

Cette  question  me  paraît  devoir  se  décider 
par  une  distinction.  Si,  selon  les  régies  de  la 
Coutume , suivant  laquelle  ils  ont,  en  se  mariant, 
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contracté  la  communauté  , la  communauté  con- 
jugale n'a  pas  été  dissoute  par  la  mort  du  prédé- 
cédé , cette  communauté,  qui  continue,  étant 
la  même  qu’ils  ont  contractée  cil  se  mariant, 
elle  doit  se  régir  suivant  la  Coutume  du  lieu  où 
était  leur  domicile  lorsqu’ils  se  sont  maries.  Au 
contraire , si , selon  les  règles  de  la  Coutume 
suivant  laquelle  ils  ont  contracté  leur  commu- 
nauté conjugale  , cette  communauté  se  trouve 
dissoute  par  la  mort  du  prédécédé,  la  nouvelle 
communauté , qui  se  forme,  en  ce  cas , entre  le 
survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé , ne  pou- 
vant l'être  que  par  la  loi  de  leur  nouveau  domi- 
cile , à laquelle  ils  sont  sujets , c’est  par  cette  loi 
de  leur  nouveau  domicile,  que  leur  continuation 
de  communauté  doit  se  régir. 

Cela  s'éclaircira  par  des  exemples.  Deux  Pari- 
siens y ont  contracté  en  se  mariant  une  commu- 
nauté de  biens  : ils  ont  depuis  transféré  leur 
domicile  à Orléans.  L'un  d'nui  y est  mort , et  a 
laissé , pour  héritiers  , des  enfans  mineurs  de 
leur  mariage.  La  continuation  de  communauté, 
qui  a lieu , en  ce  cas , entre  le  survivant  et  ses 
enfans  mineurs,  faute  de  faire  inventaire,  comme 
le  prescrit  la  Coutume  de  Paris , doit  se  régir 
par  la  Coutume  de  Paris;  car  c'est  la  même 
communauté,  qu'ils  ont  contractée  suivant  la 
Coutume  de  Paris,  qui  continue  de  subsister 
entre  le  survivant  et  ses  enfans  mineurs,  héri- 
tiers du  prédécédé.  Les  conjoints , en  contractant 
cette  communauté,  sont  censés  être,  au  moins 
implicitement,  convenus  de  toutes  les  disposi- 
tions de  la  Coutume  de  Paris;  ils  sont  donc 
censés  être  convenus  que  cette  communauté  ne 
pourrait  se  dissoudre  , qu’en  satisfaisant  à ce 
que  la  Coutume  de  Paris  requiert  pour  la  dis- 
soudre. Lorsque  le  prédécédé  o laissé , pour 
héritiers,  des  enfans  mineurs  de  leur  mariage, 
l’engagement , que  les  conjoints  ont  contracté 
par  cette  convention , subsiste , nonobstant  leur 
translation  de  domicile.  C'est  pourquoi , faute 
par  le  survivant  d'avoir  satisfait  à ce  que  la  Cou- 
tume de  Paris  prescrit,  pour  la  dissolution  de  la 
communauté,  elle  n'a  point  été  dissoute  : c’est 
la  même  communauté  que  les  conjoints  ont 
contractée  en  se  mariant,  et , par  conséquent, 
une  communauté  contractée  suivant  la  Coutume 
de  Paris,  qui  doit  se  régir  par  les  règles  de  la 
Coutume  de  Paris. 

La  Coutume  d’Orléans , k laquelle  ces  conjoints 
sont  devenus  sujets  par  leur  translation  de 
domicile,  n'a  pu  former  entre  le  survivant  et  les 
héritiers  du  prédécédé , la  continuation  de  com- 
munauté qu'elle  établit  par  son  article  216  ; car 
cette  communauté  doit  succéder  à la  commu- 
nauté conjugale , et  ne  peut , par  conséquent , 
s’établir  , tant  que  la  communauté  conjugale 
subsiste  encore  , et  n’est  pas  dissoute. 


776.  Supposons , à présent,  que  l’un  des  con- 
joints par  mariage  , qui , en  se  mariant  à Paris, 
ont  contracté  communauté  suivaut  la  Coutume 
de  Paris , soit  mort  à Orléans,  depuis  leur  trans- 
lation de  domicile  , en  laissant , pour  ses  héri- 
tiers,.  des  enfans  tous  majeurs  : la  communauté, 
qu'ils  ont  contractée  suivant  la  Coutume  de 
Paris,  étant,  en  ce  cas,  dissoute,  rien  n'em- 
pêche que  la  Coutume  d'Orléans,  sous  l’empire 
de  laquelle  se  trouvaient  les  conjoints , lors  de 
lo  mort  du  prédécédé,  ne  soit  censée  avoir  au 
moment  de  la  mort  du  prédécédé,  formé  entre 
le  survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé  , la 
continuation  de  communauté  qu'elle  établit  par 
l’article  216;  laquelle  étant  formée  par  la  Cou- 
tume d'Orléans , se  régit  suivant  les  règles  de  la 
Coutume  d'Orléans. 

777.  Supposons  à présent  que  deux  Orléanais , 
qui  ontcontracté  ensemble  communauté  suivant 
la  Coutume  d’Orléans,  ont  transféré  leur  domicile 
à Paris,  et  que,  depuis  cette  translation,  l’un 
deux  y soit  mort , laissant  , pour  héritiers , des 
enfans  tous  majeurs  : il  n’y  aura  , en  ce  cas, 
aucune  contini^ation  de  comrnunanté.  La  Cou- 
tume de  Paris  , sous  l’empire  de  laquelle  iis 
étaient , lors  de  la  mort  du  prédécédé , n’en 
admet  pas  en  ce  cas;  et  celle  d'Orléans,  qui  en 
forme  une  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé, 
entre  le  survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé, 
majeurs  ou  mineurs , n’a  pu  la  former  entre  le 
survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé  de  ces 
conjoints,  lesquels,  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé , n'étaient  plus , par  leur  translation 
de  domicile  à Paris,  sujets  à l'empire  de  la  Cou- 
tume d'Orléans. 

778.  Lorsque  l’un  des  Orléanais,  qui  ont 
contracté , en  se  mariant  , une  communauté 
selon  la  Coutume  d'Orléans , meurt  depuis  la 
translation  de  domicile  à Paris,  en  laissant  pour 
héritiers  des  enfans  mineurs  de  leur  mariage , y 
aura-t-il , en  ce  cas , continuation  de  commu- 
nauté, et  suivant  quelle  Coutume?  La  commu- 
nauté ayant  été  contractée  entre  ces  conjoints , 
suivant  les  règles  de  la  Coutume  d'Orléaus , elle 
s’est  dissoute  par  la  mort  du  prédécédé.  Il  est 
vrai  que  cette  Coutume  en  établît  une  nouvelle 
au  temps  de  la  mort  du  conjoint  prédécédé, 
entre  le  survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé; 
mais  elle  n'a  pu  l'établir  entre  ce  survivant  et 
les  héritiers  du  prédécédé  : lesdits  conjoints,  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédë,  n'étant  plus 
sous  son  empire.  D’un  autre  côté , on  dira  que  la 
Coutume  de  Paris  peut  bien  régler  la  durée  d'une 
communauté  contractée  suivant  la  Coutume  de 
Paris , et  prescrire  ce  qui  doit  être  observé  pour 
sa  dissolution;  mais  qu'il  ne  lui  appartient  pas 
de  régler  la  durée  d'une  communauté  contractée 
suivant  les  règles  d'une  autre  Coutume. 
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Nonobstant  ces  raisons,  on  doit  décider  qu'il 
suint  que  le  survivant,  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé , ait  été  sous  l'empire  de  la  Coutume 
de  Paris  , pour  qu'il  contracte  l'obligation  que 
cette  Coutume  impose  au  survivant  des  deux 
conjoints , de  faire  constater , par  un  inventaire, 
dans  la  forme  qu'elle  le  prescrit,  la  part  qui 
appartient  à ses  mineurs,  comme  héritiers  du 
prédéccdé,  daus  les  biens  du  prédécédé,  et  pour 
que,  faute  de  l'avoir,  il  soit  sujet  à la  peine  de 
la  continuation  de  communauté,  que  la  Coutume 
de  Paris  impose.  Il  y aura  donc  lieu , en  ce  cas , 
à une  continuation  de  communauté,  suivant  la 
Coutume  de  Paris. 

SECTION  II. 

EN  QUELS  CAS  T A-T-IL  LIEU  A LA  CONTINUATION 
DK  COM  Ml  «ACTÉ. 

ARTICLE  PREMIER. 

En  quels  cas  jr  at-il  lieu  à la  continuation  de 
communauté , suivant  les  principes  de  la 
Coutume  de  Paris. 

Pour  qu'il  y ait  lieu  à la  continuation  de  com- 
munauté, il  faut,  suivant  les  principes  de  la 
Coutume  de  Paris  , que  quatre  choses  concou- 
rent : 1°  il  faut  qu'au  temps  de  la  mort  du  pré- 
décédé, il  y ait  eu  une  communauté  de  biens 
qui  subsistait  entre  les  conjoints,  2n  il  faut  que 
le  prédécédé  ait  laissé  , pour  héritiers . des 
enfans  mineurs  de  leur  mariage,  qui  aient  suc- 
cédé au  prédécédé  à une  part  des  biens  de  la 
communauté;  3°  il  faut  que  le  survivant  ait 
manqué  à faire,  dans  le  temps  prescrit,  ce  que 
lu  Coutume  requiert  pour  la  dissolution  de  com- 
munauté; 4°  il  faut  que  la  continuation  de 
communauté  ait  été  demandée. 

$ I.  PREMIERE  CONDITION.  IL  faut  qu'au 

TEMPS  DK  LA  MORT  DU  PRÉDÉCÉDÉ  , IL  T AIT  EU 
UNE  COM  Ml' SAUTÉ  DE  BIENS  QUI  SUBSISTAIT  ENTRE 
LES  DEUX  CONJOINTS. 

779.  Cela  est  évident.  Le  droit  de  continua- 
tion de  communauté,  qu'établit  la  Coutume  de 
Paris  , consiste  4 supposer  que  la  communauté, 
qui  était  entre  les  conjoints , n’a  pas  été  dissoute 
par  la  mort  du  prédécédé  , et  qu'elle  a continué 
depuis  jusqu'à  l'inventaire,  comme  nous  l'avons 
vu  supra.  Or,  cela  renferme  nécessairement 
l'existence  d'une  communauté  entre  les  conjoints 
au  temps  de  1a  mort  du  prédécédé  ; car  il  n'y  a 
que  ce  qui  existe,  qui  puisse  continuer. 

Il  ne  peut  donc  y avoir  lieu  à une  continuation 
de  communauté , soit  que  le  contrat  de  mariage 
des  conjoints  portât  exclusion  de  communauté, 
soit  qu'il  y ait  eu  entre  eux  une  communauté , 
mais  qui  ait  été  dissoute  de  leur  vivant , par  une 


sentence  de  séparation  exécutée,  et  qui  ne  sub- 
sistait plus  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

Lorsque  la  sentence  de  séparation,  qui  est 
intervenue  avant  la  mort  du  prédécédé,  n'a  pas 
été  exécutée,  et  qu'il  n'a  été  fait,  en  exécution 
de  cette  sentence,  aucun  inventaire,  y a-t-il 
lieu  à la  continuation  de  la  communauté?  Je 
pense  qu’il  doit  y avoir  lieu;  car,  lorsqu'elle 
n’a  pas  élé  exécutée , elle  est  regardée  comme 
non  avenue , et  elle  n'ompéche  pas  que  la  com- 
munauté ne  puisse  être  regardée  comme  n'ayant 
pas  été  dissoute,  et  comme  ayant  continué.  La 
raison,  pour  laquelle  la  continuation  de  com- 
munauté a été  établie  , milite  entièrement  dans 
cette  espèce.  Lu  sentence  de  séparation,  qui  est 
intervenue,  et  qui  n’a  reçu  aucune  exécution, 
n'empécbc  pas  que  la  part , qu'ont  les  mineurs 
dans  les  biens  de  la  communauté  qui  sont  à par- 
tager, ne  doive  être  constatée  par  un  inventaire  ; 
et  que,  faute  par  le  survivant,  qui  est  chargé 
des  intérêts  de  ces  mineurs,  de  l'avoir  fait  con- 
stater , il  ne  doive  être  sujet  à la  peine  de  conti- 
nuation de  la  communauté,  qui  est  le  seul 
remède,  par  lequel  on  peut  subvenir  à ces  mi- 
neurs contre  le  défaut  d'inventaire. 

$ II.  SECONDE  CONDITION,  il  faut  que  le 

PRÉDÉCÉDÉ  AIT  LAISSÉ  POUR  HÉRITILRS  UN  OU 

PLUSIEURS  ENrANS  MINEURS  DE  LFUR  MARIAGE, 

ET  QU'ILS  LUI  AIENT  SUCCÉDÉ  A UNE  PART  DANS 

LA  COMMUNAUTÉ. 

780.  C’est  ce  qui  résulte  des  termes  de  l’ar- 
ticle 240  : « Quand  l'un  des  deux  conjoints  par 
u mariage  va  de  vie  à trépas  , et  délaisse  aucuns 
u enfans  mineurs  dudit  mariage.  •* 

11  n’est  pas  nécessaire  que  le  prédécédé  en  ait 
laissé  plusieurs;  il  suffit  qu’il  en  ait  laissé  un 
seul.  C’est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  dudit 
article,  I’enfant  ou  ehf  peuvent  f si  bon  leur 

semble  y etc. 

Sous  ces  termes , délaisse  aucuns  enfans  mi- 
neurs dudit  mariage , on  doit  comprendre  les  pe- 
tits-enfans,  qui  viendraient  à la  succession  du  pré- 
décédé par  représentation  de  leur  père  ou  mère  , 
enfant  du  mariage,  mort  avant  le  prédécédé; 
car  les  petits-enfans  sont  compris  sous  le  terme 
enfans:JÀberorumnomine  nepotes  continentur. 

781.  Lorsque  les  enfans,  que  le  prédécédé  a 
laissés  pour  ses  héritiers , sont  majeurs  , il  n’v  a 
pas  lieu  à la  continuation  de  communauté.  La 
Coutume,  en  l'établissant  pour  le  cas  auquel  il 
y a quelque  enfant  mineur,  l'exclut  tacitement 
pour  le  cas  auquel  ils  seraient  tous  majeurs, 
suivant  cet  axiome  : Inclusio  unius  est  exclusio 
alterius.  La  raison  de  la  différence  entre  l'un  et 
l'autre  cas,  est  que,  lorsque  les  enfans  sont 
mineurs , n’étant  pas , par  le  défaut  de  leur  Age , 
en  état  de  veiller  à leurs  intérêts , et  de  fuira 
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constater,  par  un  inventaire  , la  part  qu'ils  ont 
dans  les  biens  de  la  communauté , le  survivant, 
comme  chargé  de  leurs  intérêts , doit  le  faire 
pour  eux  ; et , faute  de  l’aroir  fait , il  est  sujet 
à la  peine  de  la  continuation  de  communauté. 

Au  contraire,  lorsque  les  enfans  sont  tous  ma- 
jeurs, le  survivant  n'étant  point  chargé  de  leur» 
intérêts  , auxquels  ils  peuvent  veiller  par  em- 
ménies , puisqu'ils  sont  majeurs,  il  ne  doit  pas 
être  sujet  à la  peine  de  la  continuation  de  com- 
munauté. faute  d’avoir  fait  constater  par  un 
inventaire  ln  part  de  ses  enfans  : ces  enfans  étant 
majeurs , ne  doivent  s'en  prendre  qu'à  eux- 
mémes  , si  cela  n'a  pas  été  fait. 

782.  Dans  les  Coutume»,  qui  reputent les  en- 
fans majeurs  à vingt  ans,  et  qui  suivent , sur  la 
continuation  de  communauté,  la  Coutume  de 
Paris,  y a-t-il  lieu  à la  continuation  de  commu- 
nauté, lorsque  le  prédécédé  a laissé  un  enfant  ma- 
jeur de  vingt  ans,  quoiqu'au-dessous  de  vingt- 
cinq  ans?  Lebrun  , lit. 3,  chap.  3,  arrf.2,  tient 
avec  raison  l'affirmative.  Cette  majorité  cou- 
tumière est  une  majorité  imparfaite,  qui  donne 
seulement  à l'enfant  le  droit  d'administrer  ses 
biens,  et  qui.  de  même  qu'elle  ne  l'empêche 
pas  d’être  considérée  comme  mineur  pour  l’a- 
liénation de  ses  biens-fonds,  et  pour  le  bénéfice 
de  restitution  en  entier  en  matière  importante, 
suivant  la  doctrine  de  Dumoulin,  en  scs  notes 
sur  l'article  444  d'Anjou,  455  du  Maine,  et 
ailleurs,  elle  ne  doit  pas  l'empêcher  d’être  con- 
sidéré comme  mineur  pour  le  fait  de  la  continua- 
tion de  communauté. 

Par  la  même  raison  , la  continuation  de  com- 
munauté a lieu  avec  un  enfant  mineur,  quoi- 
qu'au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  , il  fut 
marié,  et  qu'il  eût  été  doté  par  ses  père  et  mère  : 
car  quoique  le  mariage  l'émancipe,  et  lui  donne 
le  droit  d'administrer  son  bien , il  ne  le  rend 
pas  majeur;  et  la  dot , qu'il  a reçue , n'empêche 
pas  que  le  survivant  ne  lui  doive  un  compte,  de 
la  part  des  biens  de  la  communauté  appartenante  à 
la  succession  du  prédécédé , ce  qui  suffit  pour  que 
le  survivant  soit  sujet  à la  peine  de  la  continua- 
tion , faute  d'avoir  fait  constater  le  mobilier 
de  la  communauté,  dont  il  doit  compte  a cet 
enfant,  pour  la  part  qu'il  y a ; Lebrun , lit.  3 , 
chap.  3,  sect.  2,  is.  12. 

783.  Quoique  la  fille  mineure,  que  le  prédé- 
cédé a laissée  pour  son  héritière,  fût  alors  mariée 
à un  mari  majeur,  il  ne  laisse  pas  d'y  avoir  lieu 
à la  continuation  de  communauté  ; car  la  Cou- 
tume l'admet  indistinctement,  quand  l'un  de» 
conjoint s délaisse  aucun»  enfant  mineur»  : c’est 
pourquoi , le  gendre,  quoique  majeur,  peut,  du 
chef  do  sa  fctnmo  qui  était  mineure,  demander 
au  survivant  , foute  d'inventaire,  continuation 
de  communauté. 


784.  S»  le  prédécédé  a laissé  un  enfant  mineur, 
à la  vérité,  lors  de  la  mort  du  prédécédé,  mais 
qui  est  devenu  majeur  avant  l'expiration  du  délai 
de  trois  mois , qui  est  accordé  au  survivant  pour 
faire  l'inventaire,  y a-t-il  lieu  à la  continuation 
de  communauté?  Vaslin  pense  qu'il  n'y  a pas 
lieu , et  il  cite  pour  opinion  Lebrun , lir . 3 , 
•ect.  1,  n.  14.  On  dit , pour  cette  opinion,  que, 
dans  la  Coutume  de  Paris , la  continuation  de  la 
communauté  étant  la  peine  du  défaut  d'inven- 
taire, le  survivant  ne  peut , dans  l’espèce  pro- 
posée, avoir  encouru  cette  peine,  parce  qu'il 
n'a  pas  été  en  demeure  de  le  faire  pendant  la 
minorité  de  l'enfant,  qui  n cessé  avant  que  le 
délai,  qui  lui  est  accordé  pour  le  faire,  fût  ex- 
piré, et  qu'il  n'a  pas  été  non  plus  en  demeure 
depuis  la  majorité  de  l'enfant . n'étant  obligé  à 
faire  inventaire  qu'à  scs  enfans  mineurs,  et  non 
à ses  enfans  majeurs. 

Cette  opinion  me  parait  contraire  au  texte  de 
la  Coutume.  Ces  termes  de  l’article  240,  quand 
l'un  des  conjoints  va  de  rie  à trépas,  et  délai»»» 
aucuns  enfans  mineurs,  font  entendre  que  c'est 
au  temps  du  trépas  du  prédécédé,  que  la  Cou- 
tume considère  si  les  enfans  sont  mineurs,  pour 
qu'il  y ait  lieu  a la  continuation  de  conunuuauté. 
Il  suffit  donc  que  l'enfant  ait  clé  mineur,  lors  du 
décès  du  prédécédé,  pour  que  le  survivant  ait, 
dés  ce  temps , contracté  envers  cet  enfant  l'obli- 
gation de  la  continuation  de  la  communauté, 
si,  dans  le  délai  qui  lui  est  accordé,  il  ne  satis- 
faisait pas  a la  condition  de  faire  inventaire,  qui 
lui  est  prescrite  pour  s'en  décharger  : le  survivant 
ayant  une  fois  contracté  cette  obligation  envers 
l'enfant  mineur,  la  majorité  de  cet  enfant  qui 
survient , ne  peut  l'éteindre. 

785.  Lorsque  l'enfant , que  le  prédécédé  a 

laissé  pour  héritier,  était  majeur,  à la  vérité, 
mais  en  démence , y a-t-il  lieu  à la  continuation 
de  communauté?  a 

Pour  la  négative,  on  dira  que  les  dispositions 
de  la  Coutume  sont  de  droit  étroit , et  ne  sont 
pas  susceptibles  d'extension . surtout  lorsqu'elles 
sont  pénales , telles  qu'est  celle  qui  établit  la 
con^nuation  de  communauté  ; qu  ainsi  1a  Cou- 
tume de  Paris  n'ayant  accordé  la  continuation 
de  communauté  qu'aux  enfans  mineurs  du  ma- 
riage, ne  s'étant  point  expliquée  pour  le  cas  des 
majeurs , qui  seraient  en  démence,  sa  disposition 
n'y  doit  pas  être  étendue.  D'un  autre  côté,  on 
peut  dire  avec  plu|de  raison  pour  l'affirmative, 
que  ubi  eadem  tequila»  et  eadem  ratio  occurritf 
idem  jus  statuendum  est.  Cet  enfant , qui  est  en 
démence,  quoique  majeur,  n'est  pas  plus  en  état 
de  pourvoir  par  lui-inèmc  à ses  intérêts,  et  de 
faire  constater,  par  un  inventaire,  la  part  qui  lui 
appartient  dans  la  communauté,  que  ne  lu  sont 
des  mineurs.  Le  survivant  ne  doit  pas  moins  être 
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chargé  de  scs  intérêts,  qu’il  ne  l'est  de  ceux  de 
scs  mineurs  : il  ne  doit  donc  pas  moins  être  obligé 
de  faire  constater,  par  un  inventaire,  la  part  de 
cet  insensé,  qu’il  n’y  est  obligé  à l'egard  de  ses 
mineurs;  et,  faute  de  l’avoir  fait,  il  doit  être 
sujet  à la  même  peine  de  la  continuation  de  com- 
munauté , à laquelle  il  est  sujet  envers  ses  enfans 
mineurs.  Quant  à ce  qu'on  dit,  que  la  disposition 
de  la  Coutume  de  Paris,  pour  la  continuation 
de  la  communauté,  est  une  disposition  pénale, 
qui  n'est  pas  susceptible  d'extension , la  réponse 
est  que,  quoiqu’elle  soit  pénale,  elle  est,  néan- 
moins, très  favorable,  puisqu'elle  tend  à éviter 
des  procès  et  des  discussions  qui  seraient  inévi- 
tables, s'il  fallait  entrer  dans  l’examen  de  ce  à 
quoi  pouvait  monter  la  portion  des  enfans  nu 
temps  de  la  mort  du  prédécédé.  C’est  Paris  de 
Lebrun,  chap.  3,  sect.  2,  fi.  51. 

786.  Pour  qu'il  y ait  lieu  à la  continuation  de 
communauté,  il  faut  que  les  enfans  mineurs,  que 
le  prédécédé  a laissés,  aient  été  ses  héritiers , ou 
du  moins  ses  successeurs  à titre  universel,  tels 
qu'est  un  enfant  mineur,  donataire  universel  ou 
légataire  universel  du  total,  ou  d'une  partie  des 
biens  du  prédécédé;  tels  que  sont  pareillement 
les  enfans  mineurs  d’un  homme  condamné  à 
peine  capitale,  auxquels  le  prince  a fait  remise 
de  la  confiscation.  Dans  tous  ces  cas,  les  enfans 
mineurs  ont  droit  de  demander  continuation  de 
communauté  au  survivant  qui  n'a  pas  fait  inven- 
taire. 

Mais  il  est  évident  que  la  continuation  de  com- 
munauté ne  peut  être  demandée  ni  par  un  exhé- 
rédé,  ni  par  les  tilles,  qui.  par  la  dot  qu'elles 
ont  reçue,  sont,  dans  certaines  Coutumes, 
excluses  de  la  succession  ; ni  par  les  enfans,  qui 
ont  renoncé  à la  succession  du  prédécédé  , s'ils 
ne  se  font  restituer  contre  leur  renonciation. 

787.  Il  ne  suffit  pas  même  que  les  enfans  aient 
été  héritiers  du  prédécédé,  il  faut  qu'ils  lui  aient 
succédé  à une  part  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté. 

C'est  pourquoi , si , par  une  clause  du  contrat 
de  mariage,  les  héritiers  du  prédécédé  n’avaient 
à prétendre  qu'une  certaine  somme  pour  tout 
droit  de  communauté,  il  ne  pourrait  y avoir  lieu, 
en  ce  cas,  À la  continuation  de  communauté; 
car,  leur  droit  étant  fixé  à une  somme  certaine 
et  invariable , et  n'ayaut  aucune  part  ni  dans 
l’actif  ni  dans  le  passif  de  la  communauté , ils  ne 
peuvent  avoir  aucun  intérêt  que  les  biens  de  la 
communauté  soient  constaté*  par  un  inventaire  : 
ils  ne  peuvent  donc  se  plaindre  de  ce  que  le  sur- 
vivant a manqué  de  le  faire  , ni  demander,  pour 
dédommagement,  la  continuation  de  commu- 
nauté. 

Par  la  même  raison , il  ne  peut  pas  y avoir  lieu 
à la  continuation  de  communauté,  lorsque  les 


245 

enfans,  héritiers  de  leur  mère  prédécédée,  ont 
renoncé  à la  communauté , tant  que  cette  re- 
nonciation subsiste  : mais  si , par  des  lettres  de 
rescision,  ils  se  sont  fait  restituer  contre  leur  re- 
nonciation, ils  pourront  demander  continuation 
de  communauté. 

788.  Pour  qu'il  y ait  lieu  à la  continuation  de 
communauté,  il  faut  que  les  enfans  mineurs, 
que  le  prédécédé  a laissés  pour  héritiers,  soient 
enfans  du  mariage  du  prédécédé  et  du  survivant; 
si  le  prédécédé  n'avait  laissé  que  des  enfans  mi- 
neurs d'un  mariage  précédent,  il  n'y  aurait  pas 
lieu  à la  continuation  de  communauté  ; car  la 
Coutume  dit , enfans  mineurs  dudit  mariage  : 
et  la  raison  est,  que,  le  survivant  n'étant  pas 
chargé  des  intérêts  de  ces  enfans . qui  ne  sont 
pas  les  siens , ne  doit  pas  être  sujet  à la  peine  de 
la  continuation  de  communauté,  faute  d'avoir  fuit 
un  inventaire,  pour  constater  la  part  qu'a v aient 
lesdits  enfans  dans  le  mobilier. 

On  a prétendu  que,  quoique  le  prédécédé 
n'eut  laissé  des  enfans  que  d'un  précédent  ma- 
riage, il  y avait  un  cas,  auquel  ces  enfans  pou- 
vaient demander  continuation  de  communauté 
au  survivant  ; c’est  le  cas  auquel  une  femme 
aurait  convolé  à de  secondes  noces , sans  avoir 
fait , jusqu'à  sa  mort , inventaire  pour  dissoudre 
la  communauté  avec  les  enfans  de  son  premier 
mari.  On  prétend  que  ces  enfans , qui , du  vivant 
de  leur  mère,  formaient  une  tète  dans  la  conti- 
nuation de  communauté  qui  était  enlre  eux , leur 
mère  et  leur  beau-père,  pouvaient,  après  U mort 
de  leur  mère,  en  leur  qualité  d'eufaiis  mineurs, 
héritiers  de  leur  mère,  demander  à leur  beau- 
père  continuation  do  communauté.  Duplessis, 
qui  rapporte  cette  opinion,  la  rejette  avec  raison. 
La  Coutume  ayant  dit  : Quand  l'un  des  conjoints 
va  de  vie  à trépas,  et  délaisse  aucuns  enfans 
dudit  mariage , elle  déclare  bien  formellement 
qu'elle  n'admet  la  continuation  de  communauté, 
que  lorsque  le  prédéccdé  a laissé  quelque  enfunt 
mineur  de  son  mariage  avec  le  survivant  ; et 
qu'elle  ne  l'admet,  en  aucun  cas.  lorsqu'il  na 
laissé  que  des  enfans  d’un  précédent  mariage. 
C’est  pourquoi , dans  l’espèce  ci-dessus , la  mort 
de  la  femme  ne  peut  donner  lieu  à la  continuation 
de  communauté,  mais  elle  dissout  et  la  commu- 
nauté de  cette  femme  avec  sou  mari,  et  celle  eu 
laquelle  elle  était  avec  ses  enfans. 

789.  Lorsque  le  survivant  est  donataire,  en 
propriété,  de  la  part  du  prédécédé,  dans  les 
meubles  et  conquêts,  ou  même  seulement  daus 
les  meubles  de  la  communauté,  on  a agité  la 
question,  si,  même  en  ce  cas,  il  y a lieu  à la 
continuation  de  communauté,  faute,  par  le  sur- 
vivant, d'avoir  fait  inventaire  à ses  enfans  mi- 
neurs? La  raison,  pour  la  uégative,  se  présente 
d'abord.  L'esprit  de  la  Coutume  de  Paris,  en 
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obligeant  le  survivant  à faire  inventaire  à ses 
enfans  mineur*,  héritiers  du  prédécédé,  et  en 
établissant  contre  lui  lu  peine  de  la  continuation 
de  communauté,  faute  de  l'avoir  fait,  a été  de 
faire  constater  le  montant  de  la  part  qui  appar- 
tenait aux  eufuns  dans  le  mobilier  de  lo  commu- 
nauté, qui  s'est  trouvé  'au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé  : faute,  par  le  survivant , de  l'avoir 
fait  constater  par  un  inventaire,  U Coutume 
vient  au  secours  des  enfans  ; et,  pour  les  dédom- 
mager et  leur  tenir  lieu  de  la  part  qui  leur 
appartenait  dans  ce  mobilier,  qui , faute  d’inven- 
taire, ne  peut  plus  facilement  se  constater,  elle 
leur  donne  à la  place  une  part  dans  tous  les 
biens  de  la  continuation  de  communauté,  qu'elle 
fait  continuer  pour  cet  effet.  De  là  il  suit,  que 
la  continuation  de  communauté  n’étant  accordée 
aux  enfans,  qu'à  la  place  et  pour  leur  tenir  lieu 
de  la  part  du  mobilier,  à laquelle  ils  ont  succédé 
au  prédécédé,  ils  ne  peuvent  la  prétendre,  lors- 
qu'au moyen  de  la  donation,  que  le  prédécédé 
en  a faite  au  survivant , ils  n'y  ont  pas  succédé. 

Au  contraire,  pour  soutenir  que  cette  donation 
n’empèchc  pas  qu’il  n’y  ait  lieu  à la  continuation 
de  communauté , faute  d'inventaire,  on  dit  que, 
quoique  le  mobilier  du  prédécédé  ait  été  donné 
au  survivant , les  enfans  ont  intérêt  qu'il  soit 
constaté  par  un  inventaire  ; l"  pour  connaître  la 
part  que  le  survivant  donataire  doit  porter  dans 
les  dettes  de  la  succession  du  prédécédé,  pour 
raison  de  la  donation  de  ce  mobilier;  2°  pour 
connaître  si  cette  donation  n'entame  pas  leur 
légitime.  La  réponse  est,  qup  ce  n’est  pas,  en 
ce  cas,  par  une  continuation  de  communauté, 
qu'on  remédie  au  défaut  d'inventaire,  mais  en 
portant,  lors  de  la  contribution  aux  dettes,  le 
mobilier  compris  en  la  donation  . au  plus  haut 
prix  qu’on  puisse  vraisemblablement  croire  qu'il 
ait  pu  monter  ; ou  encore  mieux,  en  offrant , par 
le  survivant,  de  se  charger  seul  de  toutes  les 
dettes.  A l’égard  de  la  légitime,  on  peut  s’assurer, 
par  la  grande  quantité  de  biens  immeubles , que 
le  prédécédé  laisse  dans  sa  succession , que  la 
donation  du  mobilier  n'a  pu  entamer  la  légitime. 
Lemaître,  sur  Paris,  allègue  une  troisième  rai- 
son, qui  consiste  a dire  que  les  enfans  ont  intérêt 
que  le  mobilier  du  prédécédé,  qui  a été  donné 
au  survivant,  soit  constaté  par  un  inventaire, 
parce  que,  dans  le  cas  auquel  le  survivant  se 
remarierait,  ce  mobilier,  donné  au  survivant, 
doit , suivant  le  second  chef  de  l'édit  des  secondes 
noces , leur  être  restitué  après  la  mort  du  sur- 
vivant. On  doit  donc  établir  une  continuation  de 
communauté,  dans  laquelle  on  doit  leur  donner 
part , pour  leur  tenir  lieu  de  ce  mobilier  compris 
dans  la  donation.  La  réponse  est,  que  le  mobilier 
donné  au  survivant,  ne  devant  être  restitué  aux 
enfans,  que  dans  le  cas  auquel  le  survivant  se 


serait  remarié,  et  ne  devant  même,  en  ce  cas, 
leur  être  rendu  qu'après  sa  mort,  c'est  une  con- 
séquence qu'au  moins  ils  ne  pourraient , sur  ce 
fondement,  prétendre  la  continuation  de  com- 
munauté qui  leur  en  tient  lieu,  tant  que  le  sur- 
vivant ne  se  remarie  pas  ; et  que,  même  dans  le 
cas  où  il  serait  remarié,  ils  ne  pourvoient  la 
prétendre  qu’après  sa  mort. 

ün  allègue  un  arrêt  du  6 juin  1673,  rapporté 
an  troisième  tonie  du  Journal  des  Audiences, 
lit.  7,  rhap.  7 ; et  par  Brudeau  sur  Louet,  par 
lequel  il  a été  jugé  qu'il  y avait  lieu  à la  conti- 
nuation de  communauté,  quoique,  dans  l'espece, 
le  survivant  fût  donataire,  en  propriété,  des 
meubles  et  conquêts  du  prédécédé.  La  réponse 
est,  que  cet  arrêt  ayant  été  rendu  dans  la  Cou- 
tume de  Poitou , n'o  aucune  application  dans 
celle  de  Paris;  la  Coutume  de  Poitou  ayant,  sur 
la  continuation  de  communauté,  des  principes 
entièrement  différens  de  ceux  de  la  Coutume  de 
Paris.  Elle  admet  la  continuation  de  commu- 
nauté, soit  que  les  enfans  soient  en  bas  âge,  ou 
non  : elle  ne  l'admet  donc  pas  par  forme  de 
peine;  elle  la  fait  résulter  seulement  du  mélange 
des  biens.  C'est,  dans  cette  Coutume,  une  société, 
qui  est  censée  se  contracter  entre  le  survivant 
et  les  eufans,  quand  il  n'y  a pas  de  déclaration 
contraire,  et  à laquelle  il  suffît  que  les  enfans 
apportent  les  revenus  de  leurs  propres,  lorsqu'ils 
n'ont  pas  autre  chose  à y apporter,  et  que  le 
survivant , en  ne  faisant  pas  de  déclaration  con- 
traire, a bien  voulu  s'en  contenter. 

On  oppose,  avec  plus  de  fondement , un  arrêt 
du  10  juillet  16.27,  qui  a jugé  que , dans  la  Cou- 
tume de  Dreux , qui  ne  s’explique  pas  sur  la  con- 
tinuation de  communauté,  il  y avait  lieu  a la 
continuation  de  communauté  avec  les  enfans 
mineurs,  faute  d'inventaire,  quoique,  dans 
l'espèce  de  l’arrêt,  le  survivant  fût  donataire  des 
meubles  et  acquêts  en  propriété.  L'arrêt  est  en 
forme  de  réglement  , et  porte  qu’il  sera  lu  aux 
sièges  de  Dreux  et  de  Chartres.  Il  est  rapporté 
par  Autanel  et  par  Joui , dans  son  Recueil  de 
régleniens. 

790.  Lorsqu'un  enfant  a été  doté  par  ses  père 
et  mère,  avec  la  clause  qu'il  ne  pourrait  de- 
mander inventaire  ni  partage  au  survivant , et 
que , lors  de  la  mort  du  prédécédé,  il  se  trouve 
encore  mineur,  le  survivant  est-il  dispensé,  par 
cette  clause,  de  faire  inventaire  pour  empêcher 
la  continuation  de  communauté?  Non.  La  clause 
du  contrat  de  mariage  ne  donne  nu  survivant, 
que  le  droit  de  jouir  de  la  part  de  cet  enfant 
dans  les  biens  de  la  communauté,  comme  le 
permet  l'article  281  de  la  Coutume.  La  propriété 
de  cette  part  appartient  à l'enfant  : il  est  donc 
nécessaire  de  la  constater  par  un  inventaire.  Le 
survivant,  en  ne  le  faisant  pas,  se  soumet  à la 
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continuation  de  communauté,  qui  y doit  sup- 
pléer. L'enfant , par  la  clause  du  contrat  de  ma- 
riage, ne  s'oblige  à autre  chose,  qu'à  demeurer 
en  continuation  de  communauté  avec  le  survi- 
vant, tant  que  le  survivant  ne  jugera  pas  à propos 
de  faire  inventaire,  et  à laisser  jouir  le  survivant 
de  sa  part. 

J III.  TROISIÈME  CONDITION,  l'inobservance 

DE  QUELQU'UNE  DIS  CHOSES  QUE  LA  COUTUME 

atQI'IEBT  POUR  LA  DISSOLUTION  DK  COMMUNAUTÉ. 

791.  Lorsque  le  prédécédé  de  deux  conjoints 
par  mariage,  étant  en  communauté,  a laissé, 
pour  héritiers,  des  enfans  mineurs  dudit  mariage, 
la  Coutume  de  Paris  exige,  en  ce  cas,  du  survi- 
vant, certaines  choses  pour  1a  dissolution  de  la 
communauté.  S'il  les  observe  toutes , il  n'y  a pas 
lieu  à la  continuation  de  communauté;  mais  il 
y a lieu , s’il  manque  à une  seule  des  choses  qui 
lui  sont  prescrites. 

La  première  chose , que  la  Coutume  de  Paris 
exige  pour  empêcher  la  continuation  de  commu- 
nauté, est  que  le  survivant  fasse  un  inventaire. 

792.  Cet  inventaire  doit  être  une  description 
exacte  de  tous  les  meubles  corporels  dont  la 
communauté  est  composée . et  de  tous  les  titres, 
papiers  eteuieignemens  des  biens  de  ladite  com- 
munauté. 

Il  doit  aussi  contenir  la  prisée  de  chacun  des- 
dits meubles  corporels,  qui  se  fait  par  un  huis- 
aier-priseur,  convenu  entre  le  survivant  et  le 
contradicteur  ; lequel  huissier  se  fait,  pour  cette 
prisée,  assister  par  des  revendeurs  publics,  y oyez 
ci -dessus,  m . 683. 

S'ils  ne  peuvent  convenir  de  l'huissier-priseur, 
le  juge  en  nommera  un.  Dans  les  lieux,  où  il  n'y 
a pas  d'huissier-priseur,  la  prisée  se  fera  par  des 
experts  nommés  par  les  parties  ou  par  le  juge, 
et  qui  feront  serment  devant  le  juge. 

693.  Cet  inventaire  doit  être  fidèle,  et  contenir 
tous  les  effets  de  la  communauté  qui  sont  à la 
connaissance  du  survivant.  La  fin,  que  la  Cou- 
tume se  propose  en  exigeant  un  inventaire,  étant 
de  constater  la  part  qu'ont  les  mineurs  dans  les 
biens  de  la  communauté , il  est  évident  que  le 
survivant  ne  remplit  pas  cette  fin  par  un  inven- 
taire infidèle,  qui  ne  contient  pas  tous  les  effets 
qui  sont  à sa  connnaissance  ; et , par  conséquent, 
un  tel  inventaire  ne  peut  empêcher  la  continua- 
tion de  la  communauté. 

Il  est  étonnant  que  M . Le  Camus , dans  un  acte 
de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris , du  18  jan- 
vier 1707,  ait  été  d'avis  contraire , et  ait  pensé 
qu'un  inventaire,  quoiqu'infidèle,  pourvu  qu’il 
fut  revêtu  de  ses  formes  extérieures , ne  laissait 
pas  d'empêcher  la  continuation  de  la  commu- 
nauté, et  donnait  seulement  lieu  à l'action  rerum 
amolarum.  Cette  opinion  a été  proscrite  par  les 


arrêts  des  4 septembre  1747,  18  mai  1752  et 
autres , rapportés  par  Denisart , sur  le  mot  Con- 
tinuation de  communauté. 

Mais,  quoiqu'il  y ait  des  omissions  dans  l'in- 
ventaire, si  elles  ne  sont  pas  malicieuses,  les 
effets  omis  ayant  pu  échapper  à la  mémoire  du 
surv  ivant , l'inventaire  ne  laisse  pas  d'être  vala- 
ble, et  d'empêcher  la  continuation  de  la  com- 
munauté, sauf  a y ajouter,  par  la  suite , ceux  qui 
surviendraient  à sa  connaissance;  car  les  lois 
n’entendent  pas  obliger  à l'impossible.  C'est 
pourquoi , la  Coutume  de  Paris , en  obligeant  le 
survivant  à un  inventaire,  pour  empêcher  la  con- 
tinuation de  la  communauté,  n'entend  l'obliger 
qu’à  un  inventaire  des  effets  qui  sont  à sa  con- 
naissance. 

Sur  la  question  de  savoir  quand  les  omissions, 
qui  se  trouvent  dans  l'inventaire,  doivent  être, 
ou  non,  présumées  malicieuses,  r oyez  ce  qui  a 
été  dit  «uprà,  n.  688. 

794.  A l'égard  de  la  forme,  dans  laquelle  doit 
être  fait  cet  inventaire,  il  y a un  réglement  pour 
Paris,  du  6 avril  1632,  qui  ordonne  qu’il  sera 
fait  devant  notaires,  et  écrit  de  la  main  du 
notaire  ou  de  son  clerc,  et  non  de  celle  de  l’une 
ou  de  l'autre  des  parties  : il  doit,  au  surplus, 
être  revêtu  de  toutes  les  formes  requises  dans 
les  actes  devant  notaires.  Renusson  rapporte  un 
arrêt,  qui  a déclaré  un  inventaire  nul,  et  la 
communauté  continuée,  parce  qu’il  n’était  signé 
que  d'un  notaire  et  des  parties. 

795.  La  Coutume  ne  s’est  pas  expliquée  sur  le 
temps  dans  lequel  cet  inventaire  devait  être  fait  ; 
l'usage  l’a  déterminé  au  temps  de  trois  mois  pour 
le  commencer  et  le  parachever.  On  s’est  fondé 
sur  l'Ordonnance  de  1667,  qui, dans  un  autre  cas, 
a accordé  ce  temps  aux  veuves  pour  faire  inven- 
taire. 

Lorsque  le  survivant  a laissé  passer  ce  temps, 
sans  faire  et  parachever  son  inventaire,  ce  qui  a 
été  fait  depuis , ne  peut  empêcher  qu’il  y ait  eu 
continuation  de  communauté  depuis  la  mort  du 
prédécédé  : il  ne  peut  qu’arrêter  le  cours  de  cette 
continuation  de  communauté. 

M.  de  Lamoignon,  art.  115  de  ses  Arrêtés, 
veut  que  la  date  de  la  dernière  vacation  soit  dans 
les  trois  mois. 

Mais,  lorsque  le  survivant  a parachevé  son 
inventaire  dans  les  trois  mois,  depuis  1a  mort  du 
prédécédé,  et  qu’il  a satisfait  à toutes  les  autres 
choses  requises  par  la  Coutume,  cet  inventaire 
empêche  qu'il  n'y  ait  eu  aucune  continuation  de 
communauté  : la  communauté  est  censée,  en  ce 
cas,  dissoute  du  jour  de  la  mort  du  prédécédé,  et 
non  pas  seulement  du  jour  de  l'inventaire.  C'est 
pourquoi , si  le  survivant  avait  acquis  quelque 
chose  dans  le  temps  intermédiaire  entre  la  mort 
du  prédécédé  et  l'inventaire,  il  l’aurait  acquis 
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pour  lui  seul , et  il  ne  serait  pas  obligé  de  le 
comprendre  dans  l'inventaire  parmi  les  effets  de 
la  communauté.  La  raison  en  est  évidente.  La 
continuation  de  communauté  est  une  peine,  que 
la  Coutume  a établie  contre  le  survivant.  Or,  le 
survivant  ne  peut  être  sujet  à aucune  peine, 
lorsqu'il  a satisfait,  dans  le  temps  prescrit,  à tout 
ce  que  la  Coutume  exige  de  lui  ; il  ne  peut  donc 
y avoir  lieu,  en  ce  cas,  à la  continuation  de 
communauté. 

796.  La  seconde  chose,  que  la  Coutume  exige 
du  survivant , est  qu'il  fasse  son  inventaire  avec 
un  légitime  contradicteur.  Ce  sont  les  termes  de 
l'article  *240,  qui  ont  été  insérés  lors  de  la  réfor- 
mation. 

Cette  disposition  de  la  Coutume  de  Paris,  sur 
la  présence  d'un  légitime  contradicteur  à l'in- 
ventaire, pour  que  l'inventaire  puisse  dissoudre 
la  communauté,  u été  étendue  aux  Coutumes 
qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées.  C'est  ce  qui  a été 
jugé  par  plusieurs  arrêts.  Il  y en  a un  de  1728, 
en  la  quatrième  chambre  des  Enquêtes,  au  rap- 
port de  31 . Lu  ni  be  lui , qui  l'a  jugé  pour  la  Cou- 
tume de  Roye. 

797.  Le  légitime  contradicteur  est  le  tuteurdes 
mineurs,  lorsqu'ils  en  ont  un  autre  que  le  sur- 
vivant. Lorsque  c’est  le  survivant,  qui  est  lui- 
même  tuteur  de  ses  enfans  mineurs , il  doit  leur 
faire  nommer,  par  le  juge,  un  subrogé  tuteur, 
qu’on  appelle  autrement  curateur  pour  le  fait 
d'inventaire.  A Orléans,  on  l'appelle  auteur. 
Le  juge  nomme  celui  qui  est  élu  par  les  parens 
convoqués,  à cet  effet,  devant  lui.  au  nombre 
de  cinq  ou  six  au  moins;  ou , à défaut  de  parens, 
par  des  voisins  et  amis. 

Ce  subrogé  tuteur  doit,  pour  avoir  qualité, 
avoir  prêté  serment  devant  le  juge,  comme  l’a 
établi  M.  D'Agucsleau , dans  son  plaidoyer,  qui 
est  au  quatrième  tome  de  ses  OEuvres,  sur 
lequel  est  intervenu  arrêt  du  20  juin  1698,  qui 
a déclaré  un  inventaire  nul , fait  avec  un  subrogé 
tuteur  nommé  par  le  juge,  parce  qu'il  n'avait 
pas  prêté  serment  ; et  elle  a déclaré , en  consé- 
quence, la  communauté  continuée. 

C'est  ce  subrogé  tuteur,  après  qu'il  a prêté 
serment , qui  est  le  légitime  contradicteur  avec 
qui  l’inventaire  doit  être  fait,  pour  qu'il  soit 
valable , et  qu'il  puisse  empêcher  la  continua- 
tion de  communauté.  11  peut  y assister,  ou  par 
lui-même,  ou  par  une  personne  fondée  de  sa 
procuration  spéciale.  11  est  évident  qu'il  ne  peut 
charger  de  sa  procuration  le  survivant , la  même 
personne  ne  pouvant  pas,  dans  un  acte,  sou- 
tenir des  personnages  opposés. 

L'inventaire , qui  serait  fait  avec  les  plus  pro- 
ches parens  du  mineur,  même  avec  l'aïeul  des 
mineurs,  du  côté  du  conjoint  du  prédécédé, 
n’est  pas  valable,  si  cet  aïeul  ou  autre  parent, 


avec  qui  l'inventaire  a été  fait,  n'a  pas  été 
nommé  par  le  juge  pour  subrogé  tuteur  aux 
mineurs. 

Quelque  grande  que  soit  la  présomption  , que 
les  liens  du  sang  forment,  de  l'attachement  de 
cet  aïeul  aux  intérêts  des  mineurs,  et  du  soin 
qu’il  a apporté  à l'inventaire,  il  suffit  qu’il 
n'ait  pas  été  nommé  par  le  juge,  pour  qu'il  ait 
été  sans  qualité,  pour  qu'il  ne  soit  pas  le  légitime 
contradicteur  avec  qui  la  Coutume  a voulu  que 
l'inventaire  fut  fait  , et  pour  qu'en  conséquence 
l'inventaire  fait  avec  lui  ne  soit  pas  valable  , et 
n’ait  pu  empêcher  la  continuation  de  commu- 
nauté : car  les  formalités,  que  les  Coutumes 
préservent,  doivent  être  observées  littérale- 
ment , et  elles  ne  peuvent  l’être  par  équipol- 
lence. 

Par  la  même  raison,  l'officier  chargé  du 
ministère  public,  en  présence  de  qui  le  survivant 
aurait  fait  son  inventaire,  ne  peut  suppléer  au 
légitime  contradicteur  avec  qui  la  Coutume  a 
voulu  qu'il  fût  fait. 

L'inventaire  doit  être,  non  seulement  com- 
mencé , mais  entièrement  parachevé  avec  le 
subrogé  tuteur.  Si , après  avoir  été  commencé 
avec  lui,  il  venait  à mourir,  avant  qu'il  fut  para- 
chevé, il  faudrait  en  nommer  un  autre  en  sa 
place,  avec  qui  l'inventaire  devrait  être  para- 
chevé, pour  ce  qui  en  reste  à faire. 

798.  La  troisième  formalité,  que  la  Coutume 
de  Paris  exige,  pour  empêcher  la  continuation 
de  communauté,  est  que  le  survivant  fasse  clore 
son  inventaire  dans  les  trois  mois  qu'il  a été 
fait . 

Pour  cet  effet,  le  survivant  se  présente  devant 
le  juge , avec  le  notaire,  qui  doit  rapporter  la 
minute  de  l'inventaire.  Lejuge  reçoit  le  serment 
du  survivant,  qu'il  a compris,  dans  l'inventaire 
qu’il  représente , tous  les  effets,  titres  et  papiers 
de  la  communauté,  qui  sont  à sa  connaissance; 
et  il  en  donne  acte,  lequel  acte  est  écrit  par  le 
greffier  sur  la  minute  de  l'inventaire,  en  tète  et 
à la  fin.  C'est  ce  qui  est  porté  par  l'acte  de  noto- 
riété du  11  janvier  1701  , ci-dessus  cité. 

Par  urrèt  de  règlement  de  1655,  rapporté  par 
Joui , cela  doit  se  faire  en  présence  du  légitime 
coût  radie  leur,  qui  doitsigner  la  minute  de  l'acte 
de  clôture. 

Faute  de  cette  clôture  faite  dans  ledit  temps, 
l'inventaire,  quoique  fait  incontinent  après  la 
mort  du  prédécédé,  quoique  fait  d'ailleurs  dans 
toutes  les  règles , et  avec  un  légitime  contra- 
dicteur, n’est  pas  valable,  et  il  n'a  pas  empêché 
la  continuation  de  communauté.  C'est  ce  qui  est 
porté  expressément  par  l'article  241. 

La  formalité  de  la  clôture  d’inventaire , pres- 
crite par  la  Coutume  de  Paris , a été  étendue  aux 
Coutumes,  qui . pour  la  dissolution  de  comoiu- 
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nauté,  requièrent  un  inventaire,  sans  s'expliquer 
sur  la  clôture.  C'est  ce  qui  a été  jugé  pour  la 
Coutume  de  Senlis,  par  arrêt  du  5 mars  1722, 
rendu  en  forme  de  réglement.  Toutes  les  choses 
requises  pour  dissoudre  la  communauté , le  sont 
même  dans  le  cas  auquel  la  femme  renoncerait 
à la  communauté.  C'est  la  disposition  d'un  arrêt 
de  réglement  du  4 mars  1727,  rendu  sur  les 
conclusions  de  M.  D'Aguesseau.  Par  cet  arrêt, 
la  cour,  faisant  droit  sur  le  réquisitoire  du  pro- 
curcur-général  du  roi,  ordonne  qu'à  l’avenir, 
arrivant  le  décès  d'un  des  conjoints  par  mariage, 
laissant  des  enfans  mineurs  dudit  mariage , le 
conjoint  survivant  sera  tenu  de  faire  bon  et  loyal 
inventaire,  avec  personne  capable,  et  légitime 
contradicteur,  et  icelui  faire  clore  en  justice, 
dans  les  trois  mois,  même  dans  le  cas  où  la 
femme  survivante  aurait  renoncé  à la  commu- 
nauté; et,  à faute  de  ce  faire  par  le  survivant, 
sera  la  communauté  continuée , si  bon  semble 
aux  enfans. 

799.  Tout  ce  qui  est  prescrit  par  la  Coutume , 
pour  que  l'inventaire  puisse  empêcher  la  conti- 
nuation de  communauté , étant  établi  en  faveur 
des  enfans  mineurs  du  mariage , que  le  prédé- 
cédé a laissés  pour  scs  héritiers,  il  n'y  a qu'eux 
qui  peuvent  en  opposer  les  défauts,  le  survivant 
n'est  pas  recevable  à les  opposer.  C’est  pour- 
quoi, quoiqu’un  inventaire  ait  été  fait  après  la 
mort  du  prédécédé,  sans  légitime  contradicteur; 
quoiqu'il  n'ait  pas  été  clos , si  les  enfans  ne  le 
désapprouvent  pas,  et  demandent  au  survivant 
leur  part  dans  les  biens  de  la  communauté, 
conformément  à cet  inventaire,  le  survivant  ne 
peut  s'en  défendre , et  d n’est  pas  reçu  à opposer 
que  cet  inventaire  est  nul,  que  la  communauté 
a continué , et  qu’il  en  faut  faire  un  autre. 

S IV.  QUATRIÈME  CONDITION’,  rota  qu’il  y 

AIT  CONTINUATION  DR  COMMUNAUTÉ , IL  VAUT 

QU  ELLE  AIT  ÉTÉ  DEMANDÉE. 

800.  La  continuation  de  communauté  ne  con- 
sistant, dans  la  Coutume  de  Paris,  que  dans  un 
droit  et  une  faculté , que  celte  Coutume  accorde 
aux  enfans  mineurs  , de  demander  au  survivant 
part  dans  tous  les  meubles,  et  dans  les  acquêts 
faits  par  le  survivant , depuis  la  mort  du  prédé- 
cédé, que  le  survivant  se  trouve  avoir,  comme 
si  la  communauté  eût  toujours  continué  par 
rapport  à ces  choses  , laquelle  part  leur  tient  lieu 
de  dédommagement  de  ce  que  le  survivant  a 
manqué  de  faire  constater  celle  qui  leur  appar- 
tenait dans  les  biens  de  la  communauté , au 
temps  de  la  mort  du  prédécédc;  il  s'ensuit  que, 
tant  que  les  enfans  ou  leurs  représentans  n’ont  pas 
paru  user  de  cette  faculté,  que  la  Coutume  leur 
donne,  et  qu’ils  n’ont  pas  demandé  au  survivant 
la  continuation  de  communauté,  on  ne  peut  dire 
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qu’il  y ait  eu  continuation  de  communauté  : car 
il  est  de  la  nature  de  tous  les  droits,  qui  con- 
sistent dans  une  faculté,  qu’ils  n’ont  lieu  quo 
lorsque  les  personnes , à qui  la  faculté  est  ac- 
cordée , en  veulent  user. 

Suivant  ces  principes , lorsque  le  prédécédé 
de  deux  conjoints  a laissé,  pour  héritier,  un 
enfant  de  leur  mariage,  et  que  le  survivant, 
apres  avoir  vécu  long-temps  sans  faire  inventaire, 
et  sans  que  cet  enfant  ait  donné  aucune  demande 
contre  lui,  meurt  aussi,  et  laisse,  pour  unique 
héritier,  ce  même  enfant , il  n'y  aura  pas  eu,  en 
ce  cas,  de  continuation  de  communauté;  l'enfant 
qui  avait  la  faculté  de  la  demander  au  survivant, 
ne  la  lui  ayant  jamais  demandée,  et  ne  pouvant 
plus  la  demander  depuis  la  mort  du  survivant , 
puisqu'il  en  est  l'unique  héritier. 

C'est  pourquoi,  dans  cette  espèce,  tous  les 
acquêts  faits  par  le  survivant  depuis  la  mort  du 
prédécédé  , no  seront  point  considérés  comme 
acquêts  faits  en  continuation  de  communauté, 
niais  comme  acquêts  faits  par  le  survivant  pour 
son  compte  seul.  L'enfant  sera  censé  les  avoir 
recueillis  pour  le  total  dans  la  succession  du  sur- 
vivant, et  ils  seront,  eu  conséquence,  dans  la 
succession  de  l'enfant , censés  être  pour  le  total 
propres  naissans  du  côté  du  survivant  ; au  lieu 
que , s'il  y eut  eu  continuation  de  communauté , 
ils  eussent  été  pour  moitié  acquêts  en  la  per- 
sonne de  l'enfant , et  propres  naissans  du  côté 
du  survivant,  pour  l'uutre  moitié  seulement. 

ARTICLE  II. 

En  quel  ca s y a-t-il  lieu  à la  continuation  de 

communauté f suivant  les  principes  de  la 

Coutume  d'Orléans. 

801.  La  Coutume  d'Orléans  n'a  rien  de  dif- 
férent de  celle  de  Paris,  quant  à la  première 
condition  requise  pour  qu'il  y ait  lieu  à la 
continuation  de  communauté,  supra , «.779.  A 
Orléans,  de  même  qu'à  Paris,  il  ne  peut  y avoir  de 
continuation  de  communauté , s'il  n'y  avait  pas, 
au  temps  de  la  mort  du  prcdécédé , une  commu- 
nauté entre  les  conjoints. 

802.  A l’égard  de  la  seconde  condition , il  y a 
beaucoup  de  différence  entre  les  deux  Cou- 
tumes. Au  lieu  que  la  Coutume  de  Paris  ne 
l'admet  que  lorsque  le  prédécédé  laisse,  pour 
héritiers,  des  enfans  du  mariage  des  deux  con- 
joints, qui  soient  mineurs  au  temps  de  la  mort 
du  prédécédé;  au  contraire,  la  Coutume  d'Or- 
léans établit  une  continuation  do  communauté 
entre  le  survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé, 
quels  qu'ils  soient , soit  qu'ils  soient  enfans  d’un 
autre  mariage,  ou  même  de  simples  collatéraux  : 
elle  l'établit  avec  lesdits  héritiers,  soit  majeurs, 
soit  mineurs. 

32 


Digitized  by  Google 


250 


TRAITÉ  DE  LA  COMMUNAUTÉ. 


C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  l'art.  216 
de  la  Coutume  d'Orléans,  ci-dessus  rapporté; 
a La  communauté  de  biens  se  continue  et  con- 
« serve  entre  le  survivant  pour  la  moitié , et  les- 
• dits  enfans,  ou  autres  parens  et  héritiers,  pour 
« l'autre  moitié,  chacun  pour  leurs  portions 
« viriles  et  héréditaires.  * 

La  raison  est  que , dans  la  Coutume  d'Orléans, 
la  continuation  de  communauté  n'est  fondée  que 
sur  le  mélange  des  biens.  C'est  pourquoi,  cette 
Coutume  ne  considère,  dans  ceux  quelle  met 
en  continuation  de  communauté  avec  le  survi- 
vant , que  leur  seule  qualité  d'héritiers  et  suc- 
cesseurs aux  biens  du  prédécédé. 

803.  Pour  qu'il  y ait  lieu  à la  continuation  de 
communauté  entre  les  héritiers  du  prédécédé  et 
le  survivant,  il  faut,  tout  comme  à Paris,  que 
lesdits  héritiers  du  prédécédé  lui  aient  succédé  à 
une  part  des  biens  de  la  communauté.  C'est  pour- 
quoi, lorsqu'il  est  porté,  par  le  contrat  de  ma- 
riage des  conjoints , que  les  héritiers  du  prédé- 
cédé n'auront,  pour  tout  droit  de  communauté, 
qu'une  certaine  somme,  il  n'y  a pas  de  conti- 
nuation de  communauté,  de  même  qu'il  n'y  en 
a pas  à Paris;  car  les  héritiers  du  prédéccdé 
n'ayant , dans  ce  cas  , aucune  part  dans  les  biens 
de  la  communauté,  n'ayant,  en  conséquence, 
aucuns  biens  mêlés  et  communs  avec  ceux  du 
survivant,  n'ayant  contre  lui  que  la  créance 
d'une  somme  certaine,  il  ne  peut  y avoir  lieu  à 
la  continuation  de  communauté  , qui  n'est 
fondée  que  sur  ce  mélange  des  biens. 

804.  Par  la  même  raison , il  n'y  a pus  lieu  à 
la  continuation  de  communauté  dans  la  Cou- 
tume d'Orléans  entre  nobles,  lorsque  les  héri- 
tiers du  prédécédé  sont  des  enfans  mineurs,  qui 
tombent  en  la  garde-noble  du  survivant  : car  la 
Coutume  accordant  au  survivant,  pour  émolu- 
ment de  la  garde-noble , tout  le  mobilier  qui  est 
échu  à ses  mineurs  , de  la  succession  du  prédé- 
cédé , et  tout  le  revenu  des  immeubles , qui  leur 
viennent  de  ladite  succession,  il  ne  reste  rien 
auxdits  mineurs , dont  le  mélange  avec  les  biens 
du  survivant  puisse  former  une  continuation  de 
communauté. 

Ce  n'est  que  ce  cas  de  la  garde-noble,  que  la 
Coutume  entend  excepter  de  la  continuation  de 
communauté,  par  ces  termes  de  l'art.  216  : Si 
de  deux  non  nobles,  etc.  Lorsqu'il  n'y  a pas  lieu 
à la  garde-noble,  soit  parce  que  le  survivant  y 
a renoncé,  soit  parce  que  les  enfans , lors  de  la 
mort  du  prédécédé  , avaient  déjà  passé  l'âge 
auquel  les  enfans  tombent  en  garde-noble , il  y 
a , en  ce  cas , lieu  à la  continuation  de  commu- 
nauté entre  nobles,  aussi  bien  qu'entre  non 
nobles. 

C'est  ce  qui  parait  par  l'article  184  de  l'an- 
cienne Coutume  d'Orléans,  qui  porte  : « Toute- 


u fois  si,  entre  nobles,  le  survivant  veut  prendre 
u les  meubles , faire  le  peut , en  prenant  la  garde 
u des  enfans  mineurs;  et  en  ce  faisant,  n'a  lieu 
« ladite  communauté.  » 

Cette  interprétation  est  constante  dans  l'usage; 
et  personne  ne  doute,  dans  la  province,  que  la 
continuation  de  communauté  entre  nobles  a 
lieu,  quand  il  n'y  a pas  de  garde-noble. 

805.  Lorsque  le  prédécédé  a laissé  pour  héri- 
tiers plusieurs  enfans,  dont  les  uns  sont  tombés 
en  garde-noble , les  autres  avaient  passé  l'âge 
au  temps  de  la  mort  du  prédécédé,  la  continua- 
tion de  communauté  n'a  pas  lieu  avec  ceux  qui 
sout  tombes  en  garde-noble;  mais  elle  a lieu 
avec  ceux  qui  n'y  sout  pas  tombés. 

806.  Quelle  sera , en  ce  cas , la  part  qu'auront, 
dans  la  continuation  de  communauté,  les  enfans 
avec  qui  elle  a continué?  Supposons,  par  exemple, 
que  le  prédécédé  a laissé  trois  enfans  , dont  deux 
sont  tombés  en  garde-noble  , et  qu'il  y a eu  con- 
tinuation de  communauté  avec  le  troisième  : 
quelle  part  aura  ce  troisième  enfant  dans  la 
continuation  de  communauté  ? Il  y a de  son 
chef  un  tiers  en  la  moitié , qui  fait  un  sixième 
au  total.  C'est  ce  qui  résulte  de  l’article  216  de 
la  Coutume  d'Orléans,  qui  dit  : La  communauté 
de  biens  se  continue  entre  le  survivant  pour  la 
moitié,  et  lesdits  enfans  et  héritiers  pour  l'autre 
moitié , chacun  pour  leui's  portions  viriles  et 
héréditaires.  Dans  cette  espèce,  l'enfant,  avec 
qui  la  communauté  continue  , étant  héritier 
pour  un  tiers,  du  prédécédé,  sa  portion  virile 
et  héréditaire,  qu'il  doit  avoir  de  son  chef  dans 
lu  communauté,  est,  aux  termes  de  cet  article, 
comme  nous  l'avons  dit,  un  tiers  en  1a  moitié, 
qui  fuit  un  sixième  au  total.  La  difficulté  tombe 
sur  les  deux  autres  tiers  en  lu  moitié , qui  eus- 
sent appartenu  aux  deux  autres  enfans  , si  la 
communauté  eut  aussi  continué  avec  eux,  et 
qu'ils  ne  fussent  pas  tombés  en  garde -noble. 
Ces  deux  portions  appartiendraient-elles  au  sur- 
vivant seul , comme  ayant  succédé  auxdits  enfans 
par  la  garde-noble,  et  étant,  eu  conséquence, 
aux  droits  desdits  enfans?  ou  le  survivant  sera- 
t-il  tenu  de  les  partager  avec  l'enfant  avec  qui 
il  est  en  continuation  de  communauté,  au  pro- 
rata des  portions  que  le  surv  ivant  et  ledit  enfant 
y ont  chacun  do  leur  chef? 

La  raison , pour  ce  partage , est  que , la  conti- 
nuation de  communauté  ayant  commencé  des 
l'instant  de  la  mort  du  prédécedé , elle  a com- 
mencé au  même  temps  que  la  garde-noble  a été 
ouverte  au  profit  du  survivant.  Tout  le  droit, 
que  le  survivant  a acquis  par  la  garde-noble,  a 
donc  été  par  lui  acquis  pendant  la  continuation 
de  communauté,  et  doit,  par  conséquent,  y 
tomber  : car  c'est  un  principe,  que  tout  ce  qui 
est  acquis  parle  survivant,  pendant  la  conti- 
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nuation  de  communauté,  y tombe.  Il  eit  vrai 
que,  par  l'art.  217,  la  Coutume  en  excepte  ce  qui 
advient  au  survivant  par  succession  ou  legs; 
mois  l’émolument  d’une  garde-noble  n’est  ni 
une  succession , ni  une  donation  : c'est  comme 
un  marché  et  un  forfait,  par  lequel  le  gardien 
acquiert,  des  enfans  qui  tombent  en  la  garde- 
noble  , les  choses  qui  y entrent , pour  certaines 
charges  auxquelles  il  s'oblige  envers  eux.  Ce 
marché  et  ce  forfait  étant  faits  pendant  la  con- 
tinuation de  communauté,  les  choses,  qui  en 
ont  été  l’objet,  y doivent  tomber. 

Suivant  ces  principes , le  survivant  ayant , pen- 
dant la  continuation  de  communauté,  en  la- 
quelle il  était  avec  son  troisième  enfant , acquis, 
par  droit  de  garde-noble  , les  portions  des  deux 
autres  enfans,  lesdites  portions  ont  dû  tomber 
dans  ladite  continuation  de  communauté,  et  se 
répartir  entre  le  survivant,  et  l'enfant  qui  est  en 
continuation  du  communauté  avec  lui.  Cela  doit 
d'autant  plus  être,  que  les  charges  de  la  garde - 
noble  étant  acquittées  sur  les  fonds  de  cette  con- 
tinuation de  communauté , et  le  troisième  enfant 
supportant,  par  conséquent,  sa  part  desdites 
charges,  il  est  juste  qu'il  ait  part  aussi  a l'émo- 
lument. 

La  répartition  des  parts  des  deux  enfans 
tombés  en  garde-noble  , devant  sc  faire,  comme 
nous  l'avons  dit,  entre  le  survivaut  et  le  troi- 
sième enfant , avec  qui  il  est  en  continuation  de 
communauté,  au  prorata  des  parts  que  chacun 
d'eux  a de  son  chef  dans  celte  continuation  de 
communauté,  le  survivant  ayant  la  moitié,  et 
l'enfant  un  sixième  au  total , la  part  du  survi- 
vant étant,  par  conséquent , triple  do  celle  de 
l'enfant,  puisque,  dans  uue  moitié,  il  y a trois 
sixièmes , le  survivant  doit  avoir,  dans  cette 
répartition,  une  part  qui  soit  triple  de  celle  qu'y 
doit  prendre  l'enfant;  les  portions  des  enfans 
tombés  en  garde-noble  , qui  sont  à répartir 
entre  le  survivant  et  l'enfant  qui  continue  la 
communauté,  étant  chacune  d'un  sixième  au 
total,  ce  qui  fait,  pour  les  deux  portions,  deux 
sixièmes,  outre  quatre  douzièmes  au  total;  le 
survivant  doit,  suivant  ce  que  nous  veuons  de 
dire,  avoir,  dans  ces  quatre  douzièmes,  trois 
douzièmes  , et  l'enfant  l’autre  douzième. 

En  conséquence,  le  survivant  aura,  dans  les 
biens  de  la  continuation  de  communauté,  savoir, 
de  son  chef,  la  moitié  ou  six  douzièmes^  et, 
dans  la  répartition  ci-dessus,  trois  douzièmes  : 
ce  qui  fait  en  tout  neuf  douzièmes,  ou  les  trois 
quarts  ; et  l'enfant  y aura , savoir,  de  son  chef, 
deux  douzièmes,  et  dans  la  répartition  ci-dessus, 
uu  douzième  : ce  qui  fait  eu  tout  trois  douzièmes 
ou  un  quart. 

807.  bans  la  Coutume  d'Orléans,  la  donation 
universelle  des  meubles  faite  en  propriété  au 


survivant,  n’cmpêche  pas  la  continuation  de 
communauté  entre  le  survivant  et  les  héritiers 
du  prédécédé , quoiqu'il*  moyen  de  la  donation , 
ces  héritiers  n'aient  aucuns  meubles  à y con- 
férer de  leur  part;  car  il  suffit  qu’il  y ait , dans 
la  succession  du  prédécédé,  des  immeubles, 
pour  quo  le  mélange  des  revenus  desdits  im- 
meubles, avec  ceux  du  prédccédc,  forme  une 
continuation  de  communauté. 

808.  La  clause , par  laquelle  un  enfant  doté 
par  ses  père  et  mère , a promis  de  ne  demander 
ni  inventaire  ni  partage  au  survivant , ne  peut 
empêcher  non  plus,  à Orléans,  la  continuation 
de  communauté;  car  cette  clause  n'empêche 
pas  que  l’enfant  doté  n'ait  une  part  dans  la  con- 
tinuation de  communauté. 

809.  La  Coutume  d'Orléans  est  aussi  très  dif- 
férente de  celle  de  Paris,  par  rapport  à la  troi- 
sième condition. 

Première  différence.  Il  n'est  pas  précisé- 
ment nécessaire,  à Orléans,  comme  il  i'est  à 
Paris,  pour  empêcher  la  continuation  de  com- 
munauté , que  le  survivant  fasse  un  inventaire; 
tout  acte,  quel  qu’il  soit,  pourvu  qu’il  soit  par 
écrit , par  lequel  les  parties  déclarent , ou  don- 
nent suffisamment  à entendre,  qu'ils  n’enten- 
dent pas  être  en  continuation  de  communauté, 
est  suffisant  pour  l'empêcher.  C'est  ce  qui  résulte 
de  ces  termes  de  l'article  216  de  la  Coutume 
d’Orléans,  il  ledit  survivant  ne  fait  aucun  in- 
ventaire, partage  ou  diriiion,  ou  qc" autrement 
ENTRE  LES  PARTIES  n'eN  SOIT  DISPOSE.  La  CoU- 
tume  n'en  requiert  donc  pas  précisément  un 
inventaire  ou  un  partage,  pour  empêcher  la 
continuation  de  communauté  ; elle  se  contente, 
pour  cela,  qu'il  en  ait  été  autrement  disposé 
entre  les  parties , par  quelque  acte  que  ce  soit. 

La  jurisprudence  des  arrêts  a modifié  cette 
grande  liberté  que  donne  la  Coutume  d'Orléans, 
d'empêcher  la  continuation  de  communauté  par 
quelque  acte  que  ce  soit , qui  contienne  une 
disposition  contraire.  Les  arrêts  rendus  dans 
cette  Coutume , ont  jugé  que , lorsque  les 
héritiers  du  prédécédé  étaient  mineurs , la 
continuation  de  communauté  ne  pouvait  être 
empêchée,  que  par  un  inventaire  fait  avec  un 
légitime  contradicteur. 

810.  Seconde  différence.  La  Coutume  d’Or- 
léans ne  requiert  en  aucun  cas  une  clôture 
d'inventaire  : l'inventaire  a,  sans  cette  clôture, 
toute  sa  perfection , pour  empêcher  la  continua- 
tion. Néanmoins,  lorsque  les  héritiers  exigent 
du  survivant  , qu’il  affirme  la  fidélité  de  son 
inventaire  devant  le  juge , il  ne  peut  le  refuser, 
sur  l'assignation  qui  lui  est  donnée  pour  cet 
effet. 

811.  Troisième  différence.  Nous  avons  vu 
que,  dans  la  Coutume  de  Paris,  l'inventaire. 
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no  le  soit  pour  le  total , pour  la  partie  du  majeur, 
aussi  bien  que  pour  colle  du  mineur.  Au  con- 
traire, dans  cette  espèce  ci,  l’intérêt  de  l'enfant 
mineur  est  très  séparable  de  celui  du  majeur. 
On  peut  t-ès  pleinement  dédommager  le  mineur, 
du  tort  qu’il  a souffert  par  défaut  d'inventaire, 
en  lui  accordant  continuation  de  communauté, 
pour  la  portion  qu'il  a dans  la  succession  du 
prédécédé,  sans  accorder  un  pareil  bénéfice  aux 
majeurs,  pour  les  portions  qu'ils  y ont. 

Nonobstant  ces  raisons,  l'opinion  contraire 
a prévalu,  et  on  ne  doute  plus  aujourd'hui, 
que,  lorsque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a 
laissé,  pour  héritiers,  des  enfans  de  leur  mariage, 
dont  l’un  est  mineur  et  les  autres  majeurs,  les 
majeurs  peuvent,  à la  faveur  du  mineur, 
demander  continuation  de  communauté  pour 
touje  la  part  du  prédécédé  ; et  c'est  le  sens  lit- 
téral de  l'article  240.  Il  faut , à la  vérité,  suivant 
cet  article,  pour  qu'il  y ait  lieu  à la  conti- 
nuation de  communauté,  lors  de  la  mort  du 
prédécédé  de  deux  conjoints,  qu’il  laisse  des 
enfans  mineurs,  ou  du  moins  un  enfant  mineur  : 
si  l'un  des  conjoint»  , dit  l'article  , délaisse 
aucuns  enfans  mineurs,  et  que  le  survivant  ait 
manqué  de  faire  constater,  par  un  inventaire, 
le  droit  de  cet  enfant  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté. Mais,  après  que  l'existence  d'un  enfant 
mineur,  et  le  défaut  d'inventaire,  auront  donné 
ouverture  à la  continuation  de  communauté,  la 
Coutume  ne  dit  pas  qu'il  n'y  aura  que  l'enfant 
mineur  qui  pourra  demander  continuation  de 
communauté  pour  sa  part;  elle  dit,  au  con- 
traire, généralement  et  indistinctement  : L‘en- 
font  ou  enfans  sure  irons  peuvent , si  bon  leur 
semble , demander  continuation  de  commu- 
nauté. Elle  ne  dit  pas  lesdits  enfans  mineurs, 
dont  il  a été  parlé  dans  la  première  partie  de 
l'article;  mais  elle  dit  indistinctement , Y enfant, 
ou  enfans,  ce  qui  comprend  tous  les  enfans, 
les  majeurs  et  les  mineurs.  Il  est  vrai  que  c'est 
en  faveur  des  seuls  enfans  mineurs  que  la  con- 
tinuation de  communauté  a été  établie  : c'est 
une  fausse  conséquence , que  d'en  conclure  que 
cette  continuation  de  communauté , lorsque 
l’existence  d’un  enfant  mineur,  à qui  le  survi- 
vant n'a  pas  fait  d'inventaire,  y a donné  ouver- 
ture, ne  doive  avoir  lieu  que  pour  la  portion 
que  le  mineur  a dans  la  succession  du  prédécédé, 
et  que  les  autres  enfans  majeurs  ne  doivent  pas 
y être  admis.  On  peut  prouver  la  fausseté  de 
cette  conséquence,  par  des  exemples  tirés  du 
droit  romain.  L'espèce  de  succession  préto- 
rienne, qu'on  appelait  bonorum  possessiocontrà 
tabulas , n'avait  été  établie  qu'en  faveur  des 
enfans  émancipés  prétérits,  par  le  testament  de 
leur  père;  les  enfans,  qui  étaient  institués, 
quelque  petite  que  fût  la  portion  pour  laquelle 


ils  l'étaient,  n'y  étaient  pas  pour  eux-mémes 
admis.  Lorsqu'un  enfant  prétérit  avait  donné  ou- 
verture à cette  succession  prétorienne,  quoique 
ce  ne  fût  qu'en  sa  faveur  qu'elle  eut  été  établie, 
il  n'était  pas , pour  cela , le  seul  qui  y fût  admis, 
l.  3,  ff.  de  bon.  poss.  contr.  tab.  Quant  à ce 
qu'on  oppose , que  la  disposition  de  la  Coutume 
de  Paris,  pour  la  continuation  de  la  commu- 
nauté, est  une  disposition  pénale,  la  réponse 
est  que,  quoiqu'elle  soit  pénale,  elle  est,  néan- 
moins , très  favorable,  en  ce  qu'elle  sert  à éviter 
des  procès  et  des  discussions  inextricables,  qui 
ne  manquent  pas  de  se  rencontrer , lorsqu’il 
faut  portoger  une  communauté  de  biens,  en 
l’état  qu'elle  était  lors  de  la  mort  du  prédécédé, 
et  que  cet  état  ne  peut  s’établir  que  sur  dea 
enquêtes  de  commune  renommée. 

814.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  pour  et 
contre  sur  cette  question  , à l’égard  des 
enfBns  majeurs,  reçoit  application  à l'égard  des 
enfans,  que  le  prédécédé  aurait  des  mariages 
précédons  : c’est  pourquoi  il  suffit  que  le  pré- 
décédé de  deux  conjoints  ait  laissé  un  enfant 
mineur  de  leur  mariage,  à qui  le  survivant  a 
manqué  de  faire  inventaire , pour  que  les  autres 
enfans,  qu'il  a de  mariages  précédons,  qui  sont 
appelés  comme  lui  à la  succession , puissent , à 
sa  faveur,  prétendre  la  continuation  de  com- 
munauté , aussi  bien  que  celui  du  mariage.  * 

815.  Pour  que  l'enfant  mineur  du  mariage 
donne  ouverture  à la  continuation  de  commu- 
nauté , au  profit  des  mojeurs  et  des  autres  enfans 
d’un  outre  mariage,  suffit-il  qu'il  ait  existé  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé,  quoiqu'il  soit 
mort , depuis,  sans  l'avoir  demandée,  et  même 
quoiqu'il  y ait  depuis  si  expressément  renonce? 
Auianet  tient  l'affirmative.  Il  prétend  que  cet 
enfant  ayant,  par  son  existence,  donné  ouver- 
ture à la  continuation  au  profit  de  tous  les 
enfans , il  ne  peut  pas  , en  n'usant  pas , pour  sa 
part,  de  la  continuation  de  communauté,  em- 
pêcher les  autres  enfans  d'user  d’un  droit  qui , 
quoiqu’il  leur  ait  été  acquis  par  lui , leur  a été 
acquis  aussi  réellement  qu'à  lui.  On  peut  tirer 
argument  de  ce  q’ui  est  décidé  en  droit,  que, 
lorsqu’un  enfant  prétérit  avait  donné  ouverture 
à la  succession  prétorienne,  qu’on  appelle  'bo- 
norum possessio  contrà  tabulas , au  profit  des 
autres  enfans  institués,  qui  n’eussent  pu,  par 
eux-mêmes,  y être  admis,  la  répudiation,  que 
l'enfant  prétérit  faisait  de  cette  succession, 
n’empêchait  pas  les  institués  d’y  venir  : Quùm 
enim  semel  beneficio  nliorum  ad  id  bénéficiant 
fuerint  admissi , jàm  non  curant,  pelant  illi, 
nec  ne , bonorum  possessionem  ; I.  10,  ^ 6,  ff. 
de  bonor.  poss.  contr.  tab. 

Au  contraire,  Lebrun  prétend  que  les  enfans 
majeurs,  et  ceux  des  autres  mariages,  ne  peu- 
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vent  être  reçus  à demander  la  continuation  de 
communauté,  <|u*autant  qu'elle  est  demandée 
par  l'enfant  mineur  du  mariage , qui  y donne 
ouverture  pour  eux. 

On  dit  pour  raison,  que  la  continuation  de 
communauté  étant  une  peine  due  par  le  survi- 
vant, pour  le  défaut  d'inventaire,  elle  ne  peut 
lui  être  demandée  que  par  l'enfant  mineur,  qui 
est  le  seul  qui  ait  droit  de  se  plaindre  de  ce 
défaut.  Levautres  enfaus  peuvent  bien  demander 
part  à celte  continuation  de  communauté,  lors- 
qu'elle a été  demandée  par  le  mineur;  mais  ils 
ne  peuvent  pas  seuls,  par  eux-mêmes,  la  de- 
mander, n'ayant  pas  droit* de  se  plaindre  du 
défaut  d'inventaire.  A l’égard  des  raisons  allé- 
guées pour  la  première  opinion,  on  les  sape;  en 
niant  le  principe  que  ce  soit  l'existence  de  l'en- 
fant mineur,  qui,  avec  le  défaut  d'inventaire, 
donne  ouverture  au  droit  de  continuation  de 
communauté,  au  profit  des  enfans  majeurs,  et 
de  ceux  d'un  autre  mariage;  on  soutient,  au 
contraire,  par  les  raisons  que  nous  venons  de 
rapporter . qu'il  n'v  a que  l'usage  , que  le 
mineur  fait  du  droit  de  continuation  de  com- 
munauté , qui  y donne  ouverture  au  profit  des 
autres  enfans. 

Dcuisart  atteste  que  cette  seconde  opinion  est 
suivie  dans  l'usage. 

816.  Il  est  évident  que  les  filles  dotées,  qui 
sont  exclues  de  la  succession  du  prédécédé,  ou 
par  la  Coutume  des  lieux,  ou  par  la  renonciation 
qu'ils  y ont  faite  par  leur  contrat  de  mariage , 
ne  peuvent  être  admises  à la  continuation  de 
communauté,  puisque  ce  n'est  qu'entre  le  sur- 
vivant et  les  héritiers  du  prédéccdé qu'elle  a lieu. 

A l’égard  des  eufans  dotés , qui  ne  sont  pas 
exclus  de  la  succession  du  prédécédé  , et  qui  y 
peuvent  venir  en  rapportant  leur  dot,  ils  ont 
droit,  comme  les  autres  enfans,  à la  continuation 
de  communauté  , s'ils  sont  mineurs , ou  s'ils 
concourent  avec  un  mineur,  sauf  le  rapport  de 
leur  dot. 

817. 11  n'y  a pas  lieu  aux  questions  qui  ont  été 
agitées  dans  cette  section,  dans  la  Coutume 
d'Orléans,  qui  fait  continuer  la  communauté 
avec  les  héritiers  , quels  qu'ils  soieut. 

SECTION  IV. 

DES  CHOSES  Ql'l  TOMBENT  ES  LA.  CONTINU ATION 
DE  COMMUNAUTÉ  , ET  DONT  ELLE  EST  COM- 
POSEE. 

ARTICLE  PREMIER. 

Des  choses  qui  tombent  en  la  continuation  de 
communauté  y et  dont  elle  est  composée  , «vi- 
rant les  principes  de  la  Coutume  de  Paris. 

818.  Suivant  les  principes  de  la  Coutume  de 
Paris,  tout  mobilier  , dont  la  communauté  était 


composée  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé, 
tombe  de  part  et  d'autre  dans  la  continuation 
de  communauté,  tant  pour  1a  part,  qui  en 
appartient  au  survivant,  que  pour  celle  qui 
appartient  à la  succession  du  prédécédé. 

819.  Pareillement,  les  revenus  de  tous  les 
biens  immeubles,  tant  du  survivant  que  de  ceux 
de  la  succession  du  prédécédé,  qui  tombaient 
dans  la  communauté,  continuent  de  tomber, 
dans  (a  continuation  de  communauté,  pendant 
tout  le  temps  qu'elle  durera. 

820.  11  n'en  est  pas  de  même  des  conquêts  de 
la  communauté  , quant  à la  propriété.  La  juris- 
prudence des  arrêts  a voulu  qu'à  la  mort  du 
prédécédé , ils  ne  demeurassent , dans  la  conti- 
nuation de  communauté , que  quant  à leurs 
revenus,  et  qu’ils  en  fussent  exclus  quant  à la 
propriété.  C’est  une  modification  que  la  juris- 
prudence a apportée  à la  continuation  de  com- 
munauté. Le  dernier  arrêt , qui  a fixé  sur  ce 
point  la  jurisprudence  , est  du  10  juillet  1627, 
et  a été  rendu  en  forme  de  réglement.  La  raison 
de  cette  jurisprudence  est , que  les  conquêts  de 
la  communauté  devenant , par  la  mort  du  pré- 
décédé, des  propres  naissant  des  enfans,  pour 
la  moitié  à laquelle  ils  succèdent , il  n'était  pas 
convenable  que  le  survivant  eut  le  pouvoir  d'en 
disposer  et  de  les  aliéner  pour  cette  moitié, 
comme  il  l'aurait,  s'ils  étaient  des  effets  de  la 
continuation  de  communauté. 

8‘21.  Comme  c'est  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé , que  le  mobilier  de  la  communauté 
tombe  dans  la  continuation  de  communauté,  et 
que  les  conquêts  immouhles  en  sont  exclus, 
quant  à la  propriété  ; c'est  à ce  temps  qu'on 
doit  avoir  égard,  si  les  rentes  constituées,  qui 
appartenaient  à la  communauté,  y sont  tombées 
comme  un  mobilier,  ou  si  elles  en  ont  été  exclues 
comme  conquêts  immeubles;  c'est  pourquoi , 
si , au  temps  de  la  mort  du  prédécédé , les  con- 
joints avaient  leur  domicile  sous  une  Coutume 
qui  réputé  immeubles  les  rentes  constituées, 
celles , qui  appartenaient  alors  u la  commu- 
nauté, étant  alors  réputées  immeubles,  clics 
seront , quant  à la  propriété  , exclues  de  la  conti- 
nuation de  communauté,  de  même  que  tous  les 
autres  conquêts  immeubles  de  la  communauté. 

Quand  même  , par  la  suite,  le  conjoint  trans- 
férerait , durant  la  continuation  de  communauté, 
son  domicile  sous  une  Coutume,  qui  réputé 
meubles  les  rentes  constituées  , cet  rentes , 
quoique  devenues  meubles  par  celte  translation 
de  domicile , ne  tomberaient  pas  dans  la  conti- 
nuation de  communauté  ; en  ayant  été  une  fois 
excluses,  étant  devenues  à chacune  des  parties, 
pour  la  part  qu'elle  y a , des  propres  de  commu- 
nauté, elles  ne  peuvent  plus  tomber  dans  la 
communauté. 
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Au  contraire , si , au  temps  de  la  mort  du  pré- 
décédé des  deux  conjoints  , lesdits  conjoints 
avaient  leur  domicile  sous  une  Coutume , qui 
réputé  meubles  les  rentes  constituées , celles, 
qui  appartiennent  à la  communauté,  étant,  en 
ce  cas,  suivant  la  loi  du  domicile,  réputées 
meubles , elles  doivent  tomber,  en  cette  qualité 
de  meubles,  dans  la  contiuuation  de  commu- 
nauté ; et , y étant  une  fois  tombées , elles  n'en 
sortiront  pas,  quand  meme , par  la  suite,  elles 
acquerraient  la  qualité  d'immeubles,  par  la 
translation  de  domicile,  que  le  survivant  ferait 
sous  une  Coutume  qui  réputé  immeubles  les 
rentes  constituées. 

822.  Tous  les  droits  et  créances,  qui  étaient 
propres  de  communauté  à chacun  des  conjoints, 
soit  au  survivant , soit  au  prédécédé , tels  que 
sont  leurs  créances  respectives,  soit  pour  la 
reprise  de  leurs  deniers  dotaux , soit  pour  le 
remploi  du  prix  de  leurs  propres,  quoiqu'eflels 
mobiliers  , n'entrent  pas  plus  dans  la  continua- 
tion de  communauté  que  dans  la  communauté, 
et  s'exercent  sur  la  continuation  de  communauté 
après  sa  dissolution,  comme  elles  se  seraient 
exercées  sur  la  communauté,  si  elle  n'eût  pas 
continué,  comme  nous  le  verrons  infrà. 

823.  La  créanco  même,  que  le  survivant  a 
pour  son  préciput , n'entre  pas  et  ne  se  confond 
pas  dans  la  continuation  de  communauté,  et  le 
survivant  peut  l’y  prélever. 

824.  Nous  avons  vu  ce  qui  passait  de  la  com- 
munauté dans  la  continuation  de  communauté  ; 
voyons  à présent  ce  qui  y entre  pendant  qu'elle 
dure.  Nous  poserons,  à cet  égard . deux  maximes. 

PnEMiÈne  maxime.  Toutes  les  choses,  que  la 
Coutume  fait  entrer  en  la  communauté  qui  est 
entra  conjoints,  lorsqu'elles  adviennent  à l'un 
des  conjoints  pendant  cette  communauté,  elle 
les  fait  pareillement  entrer  dans  la  continuation 
de  communauté  , lorsqu’elles  adviennent  au 
survivant  pendant  la  continuation  de  commu- 
nauté. 

Le  fondement  de  cette  maxime  est,  que  la 
continuation  de  communauté  est , vis-à-vis  du 
survivant,  censée  être  la  inerte  communauté 
qui  était  entre  les  conjoiuts. 

825.  Suivant  cette  maxime , tout  le  mobilier, 
que  le  survivant  acquiert , ou  qui  lui  advient , 
à quelque  titre  que  ce  soit,  même  à titre  de 
succession , tant  directe  que  collatérale,  pendant 
la  continuation  de  communauté,  entre  dans  la 
continuation  de  communauté;  car,  s’il  fût  ad- 
venu à l’un  des  conjoints , à quelqu'un  de  ces 
titres,  pendant  la  communauté  qui  était  entre 
les  conjoints,  la  Coutume  l'eût  fait  entrer  dans 
la  communauté. 

826.  Les  immeubles,  qui  adviennent  au 
survivant,  pendant  la  communauté,  à titre  de 


succession  , ou  à titre  de  don  ou  legs , à lui  fait 
par  quelqu’un  de  ses  parons  de  la  ligue  directe 
ascendenle , no  tombent  pas  dans  la  continuation 
de  communauté;  car  la  Coutume  ne  les  eût  pas 
fait  entrer  dans  la  communauté,  s’ils  lui  fussent 
advenus  , à ces  titres , pendant  la  communauté  : 
mais  ceux , qu'il  acquiert  à quelque  autre  titra 
que  ce  soit,  même  de  dou  ou  legs  pendant  lu 
continuation  de  communauté , y entrent , de 
même  qu'ils  seraient  entrés  dans  la  commu- 
nauté, s'il  les  eût  acquis  pendant  la  commu- 
nauté. 

Denisart  atteste  que  l’usago  est  constant  sur 
ce  point , nonobstant  l'avis  contraire  de  Du- 
plessis. 

827.  Néanmoins,  si  le  don  ou  legs,  soit  de 
meubles,  soit  d'immeubles,  est  fait  sous  la 
condition  expresse  que  les  choses  données  ou 
léguées  n’entreront  pas  en  la  continuation  de 
communauté,  ou  , ce  qui  est  la  même  chose, 
qu'elles  seront  propres  au  donataire , elles  u’y 
eutreront  pas;  car  il  est  permis  d'apporter  telle 
condition  que  bon  semble  à sa  libéralité  : Uni- 
cuique  licet  que  tu  value  rit  modnm  liberalitati 
sua  apponere. 

828.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  clauses  du 
contrat  de  mariage  du  survivant  avec  le  prédé- 
cédé. Par  exemple,  s'il  était  stipulé,  par  ce 
contrat , que  tout  ce  qui  adviendrait , pendant 
le  mariage , aux  conjoints  par  succession , dou 
ou  legs,  lui  serait  propre,  cette  clause,  qui 
aurait  exclu  de  la  communauté  le  mobilier  des 
successions  , qui  seraient  échues  aux  conjoiuts 
pendant  le  mariage , n'exclura  pas  de  la  conti- 
nuation de  communauté  lo  mobilier  des  succes- 
sions, qui  écherront  au  survivant  après  la  dis- 
solution du  mariage,  pendant  la  continuation 
de  la  communauté. 

Pareillement,  s'il  avait  été  stipulé  que  les 
successions  seraient  communes,  celle  clause, 
qui  aurait  fuit  entrer  dans  la  communauté  les 
immeubles  des  successions  qui  leur  seraient 
échues  pendant  le  mariage,  ne  fera  pas  entrer, 
dans  la  continuation  de  communauté,  les  im- 
meubles des  successions  échues  au  survivant 
pendant  cette  continuation  de  communauté. 

Notre  opiuion  est  fondée  sur  deux  raisous.  La 
première  est , que  les  conventions  de  réalisation, 
de  même  que  celles  d'ameublissement , sont  de 
droit  étroit,  et , pur  conséquent,  non  suscepti- 
bles d'extension.  Celles,  qui  réalisent  ou  qui 
ameublissent  ce  qui  adviendra  penduut  le  ma- 
riage aux  conjoints  par  succession,  don  ou  legs, 
ne  peuvent  donc  pas  s'étendre  à ce  qui  n’est 
advenu  au  survivant  à ces  titres,  que  depuis  la 
dissolution  du  mariage  pendant  la  continuation 
de  communauté. 

La  seconde  raison  est , que , la  communauté 
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étant  formé®  par  la  convention  expresse  on 
tacite  des  parties,  c'est  leur  convention  qui 
doit  régler  ce  qui  doit  y entrer,  ou  n'y  pas  entrer. 
Mais  c’est  la  loi . et  non  la  convention , qui  forme 
la  continuation  de  communauté.  Il  n'y  a donc 
que  la  loi  seule  qui  doive  régler  ce  qui  doit  y 
entrer,  ou  n’y  pas  entrer. 

On  trouve,  à la  vérité,  dans  les  livres,  un 
arrêt  du  3 mars  1635 , contraire  à notre  opinion, 
par  lequel,  dans  l'espèce  d’une  communauté  de 
tous  biens  présens  et  à venir,  établis  par  le  con- 
trat de  mariage,  on  prétend  avoir  été  jugé  que 
les  immeubles  d'une  succession  échue  au  survi- 
vant, pendant  la  continuation  de  communauté, 
devaient  y tomber;  mais,  comme  il  ne  paraît 
pas  que  cet  arrêt , en  le  supposant  tel  qu'il  est 
rapporté , ait  fixé , sur  ce  point , In  jurisprudence, 
il  est  très  permis  de  s'écarter  de  ce  qu’on  pré- 
tend qu'il  a décidé. 

829.  StcoHDE  maxime.  Rien  de  tout  ce  que  les 
enfans  acquièrent  , durant  la  continuation  de 
communauté  , à quelque  titre  que  ce  soit , soit 
meubles,  soit  immeubles,  ni  même  de  ce  qu'ils 
avaient  lorsqu’elle  a commencé,  d'ailleurs  que 
de  la  succession  du  prédécédé,  n'entre  dans  la 
continuation  de  communauté,  ni  quant  à la 
propriété,  ni  quant  À la  jouissance. 

En  un  mot , les  enfans  ne  mettent  rien  dans 
la  continuation  , que  ce  qu'ils  y ont  fait  entrer 
de  la  succession  dn  prédécédé,  dont  le  survi- 
vant se  trouve  en  possession.  La  raison  est,  que 
la  Coutume,  par  l'article  240,  donne  bien  aux 
enfans  le  droit  de  demander  continuation  de 
communauté  au  survivant , dans  les  meubles  et 
conquêts  qu'il  se  trouvera  avoir.  Elle  dit  : « Les 
• enfans  pourront,  si  bon  leur  semble,  demander 
« communauté  en  tous  les  biens  meubles  et  con- 
« quels  immeubles  du  survivant;  " mais  elle  ne 
dit  pas  que  le  survivant  pourra  demander  com- 
munauté en  ce  qu'auront  les  enfans. 

C'est  pourquoi , si , durant  la  continuation  de 
communauté,  il  est  échu  aux  enfans  quelque 
succession  de  quelqu'un  de  leurs  parens  ; s’il 
leur  a été  fait  quelque  don  on  legs  ; s'ils  ont 
gagné  quelque  chose  par  leur  industrie , rien  de 
tout  cela  ne  tombe  dans  la  continuation  de 
communauté;  et,  si  le  survivant  était  leur  tuteur, 
il  doit  leur  en  rendre  compte,  tant  en  princi- 
paux qu'intérêts,  sans  rien  imputer  des  intérêts 
sur  leurs  alimens,  qui  leur  sont  dus  d'ailleurs 
par  la  continuation  de  communauté. 

ABTICI.E  II. 

En  quoi  diffère  la  Coutume  (V Orléans  , de 
relie  de  Paris  f tur  le s choses  qui  entrent 
dans  la  continuation  de  communauté. 

830.  La  Coutume  d'Orléans  convient  avec 


celle  de  Paris , par  rapport  à ce  qu'elle  fait 
passer  de  la  continuation  de  communauté  ; elle 
en  diffère  seulement  par  rapport  à ce  que  le 
survivant  acquiert  pendant  la  continuation  do 
communauté;  elle  n’y  fait  entrer  que  ce  qu’il 
acquiert  du  fonds  commun,  ou  par  son  indus- 
trie , laquelle  est  censée  faire  aussi , en  quelque 
façon,  partie  du  fonds  commun.  Le  survivant 
ayant  apporté  son  industrie  à la  communauté, 
qui  a été  entre  lui  et  le  prédécédé,  est  censé 
continuer  de  l'apporter  à la  continuation  de  la 
communauté. 

Suivant  ces  principes , le  survivant  acquiert  à 
la  continuation  de  communauté  les  gains  qu'il 
fait , qui  proviennent  de  son  commerce  , de  son 
art,  ou  de  sa  possession;  mais  ce  qui  advient  au 
survivant,  par  succession,  don  ou  legs,  n'v 
entre  pas.  C’est  ce  qui  résulte  de  l'article  217  de 
la  Coutume  d'Orléans,  qui  est  conçu  en  ces 
termes  : « Si,  durant  la  communauté  de  biens 
« entre  plusieurs  personnes,  à aucune  d'icelles 
« éi.héent  et  ad  viennent  quelques  biens  et  héri- 
o toges  par  succession,  don  ou  legs,  tels  héri- 
u tages  et  biens  ne  sont  compris  en  ladite  com- 
u munauté,  sinon  qu'il  veut  convention  expresse 
« au  contraire.  » 

Ces  termes,  durant  la  communauté  de  biens  f 
ne  comprennent  pas , à la  vérité,  la  communauté 
de  biens  qui  est  entre  un  mari  et  une  femme. 
Cette  communauté  est  une  espèce  particulière 
de  communauté,  différente  des  autres  commu- 
nautés et  sociétés  universelles  , qui  se  règle  par 
des  principes  différens,  et  qui  lui  sont  particu- 
liers , dont  la  Coutume . en  conséquence , a traité 
sous  un  titre  porticulier;  mais  ces  termes  com- 
prennent toutes  les  autres  communautés,  ou 
sociétés  universelles  , non  seulement  celles  qui 
se  contractent  entre  personnes  étrangères  par 
un  traité  par  écrit,  mais  pareillement  celle  qui 
se  contracte  sans  écrit , par  l'article  216,  entre 
le  survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé,  qu’on 
appelle  continuation  de  communauté. 

La  seconde  partie  de  l'article  217,  qui  com- 
mence par  ces  termes  , JS'éantnoins  si  au  sur- 
rirantde  deux  conjoint  s,  et  que  nous  rapporte- 
rons ci-après , nous  fournit  une  preuve  manifeste 
que  la  première  partie  de  l’article 217  comprend , 
dans  la  règle  qu'elle  propose,  la  communauté 
de  biens  entre  le  survivant  des  deux  conjoints 
et  les  héritiers  du  prédécédé  : car  la  Coutume  , 
après  ovoir  établi  pour  règle,  par  la  première 
part  ic  de  l’article , que  tout  ce  qui  advient  durant 
la  communauté , par  succession , don  ou  legs , 
à un  des  associés,  n'entre  pas  en  communauté, 
excepte  incontinent  de  cette  règle,  parla  seconde 
partie,  une  certaine  espèce  de  succession  qui 
advient  au  survivant  de  deux  conjoints  pendant 
la  continuation  de  communauté,  en  laquelle  il 
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est  avec  ses  enfans , laquelle  succession , en  un 
certain  cas,  demeure  dans  la  continuation  de 
communauté.  La  Coutume,  par  cette  exception 
qu'elle  fait  à la  règle  établie  par  la  première 
partie  de  l'article,  fait  évidemment  connaître 
que  l'espèce  de  communauté,  qui  est  entre  le 
survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé,  est 
comprise  dans  cette  règle;  et  que,  hors  le  cas 
porté  par  l'exception  qui  est  en  la  seconde  partie 
de  l'article,  dans  tous  les  autres  cas,  tout  ce  qui 
advient  au  survivant , par  succession  , don  ou 
legs , ne  tombe  pas  dans  la  continuation  de  com- 
munauté , suivant  celte  maxime  de  droit  : Ex- 
ceptio  firmat  regulam  in  casihus  non  exceptia. 

831.  L'article  217,  que  nous  avons  rapporté 
ci-dessus,  dit  : Sif  durant  la  communauté  entre 
pluaieura  personnes,  « aucunea d'icelles adeien- 
nenl  quelques  biens  et  héritages . Ce  terme  bi  e ns, 
est  un  terme  général,  qui  comprend  tant  les 
meubles  que  les  immeubles.  C’est  pourquoi,  non 
seulement  les  héritages,  mais  même  le  mobilier, 
qui  échet  au  survivant  par  succession , don  ou 
legs,  pendant  la  continuation  de  communauté, 
en  est  exclu;  et,  lors  de  la  dissolution  de  la 
communauté , le  survivant  doit  uu  partage,  avoir 
la  reprise  de  ce  mobilier,  pourvu  qu’il  en  justifie 
par  un  inventaire,  ou  par  quelque  autre  acte  qui 
en  puisse  tenir  lieu , tel  que  serait  un  partage 
qu'il  aurait  fait  d'une  successiou  mobilière  avec 
ses  cohéritiers. 

832.  Rien  de  ce  qui  est  échu  au  survivant  à 
ces  titres,  n'entre  dans  la  continuation  de  com- 
munauté, pas  même  lajouissancc.  C'est  pourquoi, 
lors  de  la  dissolution,  le  survivant  pourrait  retenir 
les  fruits  des  héritages  qui  lui  seraient  advenus 
à quelqu'un  de  ces  titres , si  lesdits  fruits  étaient 
encore  extans,  quoique  lesdits  fruits  eussent 
été  perçus  durant  la  continuation  de  commu- 
nauté. Pareillement,  il  pourrait  retenir  le  prix 
qui  en  serait  encore  dû,  s’il  les  avait  vendus. 
Mais,  lorsqu'ils  ne  sont  plus  en  nature,  ni  le 
prix  d'iceux,  le  survivant  ne  peut  en  prétendre 
aucune  reprise,  à moins  qu'il  ne  justifiât  qu'il 
en  a enrichi  la  société  : autrement,  on  présume 
qu'il  en  a vécu  plus  au  large,  et  que  la  société 
n’en  a pas  été  enrichie. 

833.  La  règle , que  tout  ce  qui  arrive  au  sur- 
vivant à litre  de  succession  durant  la  commu- 
nauté , n'v  entre  pas,  reçoit  exception  dans  un 
cas,  par  lu  seconde  partie  de  l’art.  217,  dont 
voici  les  termes  : 

« Néanmoins,  si  au  survivant  de  deux  con- 
« joints  par  mariage,  qui  n'aurait  fait  partage  à 
v ses  enfans  et  héritiers  du  décédé,  ou  inventaire 
a dûment  fait  des  biens  communs,  ou  contrat 
a cquipollent  à partage,  advenaient  et  échussent 
« quelques  biens  meubles  par  la  succession  et 
« trépas  desdits  enfans.  et  dans  l’an  d'icclle  suc- 
Tome  IV. 


« cession  advenue,  il  ne  fait  lesdits  partage  ou 
o inventaire  avec  ses  enfans  vivans,  ou  quan- 
ti trement  entre  iceux  n’en  soit  disposé;  en  ce 
«cas,  lesdits  biens  meubles  échus  au  survi- 
« vant  par  le  trépas  de  sondit  enfant , seront  et 
« demeureront  eu  ladite  communauté,  ensemble 
« le  revenu  desdits  héritages , jusqu'à  ce  que 
« lesdits  partage  ou  inventaire  soient  faits.  •* 
Suivant  cet  article , le  survivant , qui  est  en  con- 
tinuation de  communauté  avec  ses  enfans  . à qui, 
pendant  ladite  société,  échet  la  succession  do 
l'un  desdits  enfans,  doit  , pour  se  la  conserver 
en  entier,  dissoudre  , dans  l'année  de  la  mort  do 
cet  enfant , la  continuation  de  communauté,  en 
laquelle  il  est  avec  scs  autres  enfans  ; quoi  fai- 
sant, il  succède  à cet  enfant  à tous  les  biens  de 
cet  enfant,  auxquels  la  qualité  d'héritier  aux 
meubles  et  acquêts  dudit  enfant  lui  donne  droit 
de  succéder,  et,  par  conséquent,  à la  part  que 
cet  enfant  avait  dans  les  biens,  tant  meubles 
qu  immeubles,  de  la  continuation,  sans  que  le 
survivant  fasse  rien  entrer  de  cette  succession 
dans  la  continuation  de  communauté,  durant 
laquelle  elle  lui  est  échue  . conformément  à la 
règle  établie  au  commencement. 

Mais,  lorsque  le  survivant  a négligé  de  satis- 
faire à la  Coutume,  et  n'a  pas  fait  dissoudre, 
dans  l'année  de  la  mort  de  cet  enfant,  la  conti- 
nuation de  communauté,  en  laquelle  il  est  avec 
scs  autres  enfans , il  est  privé  de  la  succession 
de  cet  enfant,  quant  à la  part  que  cet  enfant 
avait  dans  le  mobilier  de  la  continuation  de 
communauté , laquelle  part , en  ce  cas , demeure 
dans  la  continuation  de  communauté  , et  accroît 
aux  autres  enfans.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces 
termes  de  l'art.  217,  en  ce  cas,  leadita  biens 
tneublea  échus  audit  survivant  par  le  trépas  de 
sondit  enfant , seront  et  demeureront  en  ladite 
communauté. 

834.  Observes  que  ces  termes , seront  et 
demeureront  en  ladite  communauté,  ne  peuvent 
s'appliquer  qu'à  la  part  que  cet  enfaut  avait  dans 
les  biens  meubles  de  la  continuation  de  commu- 
nauté. Si  cet  enfant  a laissé  dans  sa  succession 
d'uutres  biens  qu'il  avait  d'ailleurs  , nulle  diffi- 
culté que  le  survivant  y succède,  sans  en  rien 
faire  entrer  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté. 

835.  A l’égard  de  la  part , que  l'enfant , dont 
la  succession  est  échue  au  survivant , durant  la 
continuation  de  communauté,  avait  dans  les 
acquêts  de  ladite  continuation  de  communauté, 
le  survivant,  faute  d'avoir  fait  dissoudre  la  con- 
tinuation de  communauté  dans  l'année  de  la 
mort  dudit  enfant,  n'est  privé  de  la  succession 
de  celte  part  dans  lesdits  acquêts,  que  pour  les 
revenus,  qui  continuent  de  tomber  dans  la  con- 
tinuation de  communauté . tant  que  le  survivant 
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U laisse  subsister  ; mais  il  n’en  est  pas  privé  quant 
à la  propriété.  C’est  le  sens  de  ces  termes , 
ensemble  le  revenu  desdits  héritages , jusqu'à 
ce  que  tesdits  partage  ou  inventaire  soient  faits. 
La  Coutume  ne  dit  pas,  comme  elle  le  dit  des 
meubles , que  les  héritages  demeureront  en  la 
continuation  de  communauté  ; elle  dit  seulement 
qu e/e  revenu  desdits  héritages  y demeurera  ./«*- 
qu'à  ce  que  lesdits partage  ou  inventaire  soient 
faits. 

Observes  que  ces  derniers  termes  ne  se  rap- 
portent qu'âceux-ci,  le  retenu  desdits  héritages; 
car  les  meubles  demeurent  irrévocablement  con- 
fondus dans  la  continuation  de  communauté. 

836.  Observei  aussi  que  la  Coutume  entend 
par  lesdits  héritages,  tant  les  acquêts  de  la  con- 
tinuation de  communauté,  dont  le  survivant  est 
héritier  en  propriété  de  l’enfant  décédé . pour  la 
part  qu’il  y avait , que  les  conqnêts  de  la  pre- 
mière communauté , devenus  propres  naissans 
du  côté  du  prédécédé  en  la  personne  des  enfans , 
dont  le  survivant  est  héritier  en  usufruit,  sui- 
vant l'article  15  de  la  Coutume  d'Orléans  . pour 
la  part  que  ledit  enfant  y avait.  Le  survivant, 
faute  d’avoir  fait  dissoudre  la  continuation  de 
communauté,  est  privé,  par  cet  article  217,  du 
revenu  de  la  succession  desdits  héritages,  tant 
que  dure  ladite  continuation  de  communauté. 

SECTION  V. 

DES  CHARGES  DE  LA  CORTIKUATIOH  DS  COM- 
MUlfACTÉ. 

837.  Première  espèce  de  charges  de  la  con- 
tinuation  de  communauté.  Toutes  les  dettes 
mobilières,  dont  la  communauté  était  tenue  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé,  deviennent 
dettes  de  la  continuation  de  communauté.  C’est 
une  suite  de  ce  qui  a été  dit  en  la  section  pré- 
cédente , que  tous  les  biens  mobiliers  de  la  com- 
munauté entrent  dans  la  continuation  de  com- 
munauté ; car  ils  n’y  peuvent  passer  qu'avec  la 
charge  des  dettes  mobilières,  qui  est  inséparable 
desdits  biens. 

838.  Cela  comprend  non  seulement  les  dettes, 
dont  la  communauté  était  débitrice  envers  des 
tiers,  mais  pareillement  celles  dont  elle  était 
débitrice  envers  chacune  des  parties.  C'est  pour- 
quoi , toutes  les  créances  et  reprises  que , soit  le 
survivant , soit  les  héritiers  du  prédécédé,  avaient 
droit  d’exercer  sur  la  communauté,  deviennent 
pareillement  dettes  de  la  continuation  de  com- 
munauté, et  s’exercent  sur  la  continuation  de 
communauté , au  partage  qui  s'en  fait  apres  sa 
dissolution. 

839.  Il  est  inutile  de  mettre  en  question  si  les 
immeubles  de  la  communauté  n'entrant  pas. 


quant  à la  propriété,  dans  la  continuation  de 
communauté,  les  rentes,  par  elles  dues,  u’y 
doivent  pas  entrer  non  plus  , quant  à leurs  prin- 
cipaux. Car  le  survivant , et  les  héritiers  du  pré- 
décédé, ayant  chacun  moitié,  tant  dans  la 
continuation  de  communauté , que  dans  la  com- 
munauté, il  est  indifférent  qu’ils  soient  tenus 
desdits  principaux,  comme  d'une  dette  de  con- 
tinuation decommunaulé,  ou  simplement  comme 
d'une  dette  de  communauté. 

840.  Les  dettes  propres  de  chacun  des  con- 
joints n'étant  point , pour  leurs  principaux , 
dettes  de  la  communauté , elles  ne  sont  pas  non 
plus  dettes  de  la  continuation  de  communauté; 
mais  elle  est  tenue  des  arrérages  et  intérêts  des- 
dites dettes,  tant  de  ceux  qui  étaient  échus  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé,  lesquels  étaient , 
par  leur  échéance  . devenus  une  dette  mobilière 
de  la  communauté,  que  de  tous  ceux  qui  cour- 
ront pendant  tout  le  temps  que  durera  la  conti- 
nuation de  communauté;  car  les  revenus  des 
biens,  tant  du  survivant,  que  de  la  succession 
du  prédécédé,  tombant  dans  la  continuation  de 
communauté,  il  est  nécessaire  que  les  arrérages 
et  intérêts  de  leurs  dettes  , qui  sont  une  charge 
desdits  revenus,  y tombent  pareillement,  pon- 
dant tout  le  temps  que  durera  la  continuation  de 
communauté. 

841.  Les  frais  funéraires  du  prédécédé,  parmi 
lesquels  on  comprend  le  deuil  qui  est  dû  ù la 
veuve,  pareillement  les  legs  portés  au  testament 
du  prédécédc , n’étant  point  dettes  de  la  commu- 
nauté, comme  nous  l’avons  vu  suprà,  n.275e/ 
276,  ne  le  sont  pas  non  plus  de  la  continuation 
de  communauté  : c’est  pourquoi , les  sommes  . 
payées  pour  les  acquitter,  sont  précomptées  aux 
héritiers  du  prédécédc . au  partage  de  la  conti- 
nuation de  communauté,  comme  nous  le  verrons 
infrà. 

Lebrun,  ibid. , eect.  4,  dist.  I , n.  17,  est 
d'avis  contraire.  Il  prétend  que  les  legs  testa- 
mentaires du  prédécédé , étant  une  charge  de 
tous  les  biens  de  sa  succession , tant  de  ses  pro- 
pres, qui  n'entrent  pas  dans  la  continuation  de 
communauté  , que  de  son  mobilier  qui  y entre  , 
la  continuation  de  communauté  doit  être  char- 
gée d’une  part  desdits  legs,  au  prorata  de  co 
qu'en  doit  porter  le  mobilier,  qui  n’a  pu  entrer 
dans  la  continuation  de  communauté  qu'avec 
cette  charge.  Cette  opinion  de  Lebrun  nous  jet- 
terait dans  la  discussion  que  la  Coutume  a voulu 
éviter  en  établissant  la  continuation  de  commu- 
nauté, qui  est  la  discussion  de  la  quantité  du 
mobilier  qu'il  y avait  dans  la  succession  du  pré- 
décédé, au  temps  de  sa  mort.  Indépendamment 
de  cet  inconvénient , le  raisonnement,  sur  lequel 
Lebrun  fonde  son  opinion  , est  faux.  Do  ce  que 
la  part , que  le  prédécédé  avait  dans  les  biens  do 
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la  communauté,  laquelle  est  entrée,  ou  plutôt 
demeurée  dans  la  continuation  de  communauté , 
était  chargée  des  legs  du  prédécédé , il  s'ensuit 
seulement  que  ces  legs  sont  une  charge  de  la 
part  des  enfans  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté; mais  il  ne  s’ensuit  pas  qu'ils  soient  une 
charge  commune  de  la  continuation  de  com- 
munauté. Celte  continuation  de  communauté 
étant  la  même  communauté,  qui  est  censée 
continuer , i!  n'y  a de  dettes  de  cette  conti- 
nuation de  communauté  , que  celles  qui  étaient 
dettes  de  la  communauté , et  celles  que  le  sur- 
vivant a depuis  contractées,  comme  chef  de 
cette  société.  Celles,  qui  étaient  dettes  particu- 
lières de  chacune  des  parties,  ne  sont  pas  dettes 
de  la  continuation  de  communauté,  mais  seule- 
ment dettes  de  la  part  que  la  partio  débitrice  a 
dans  la  continuation  de  communauté. 

842.  Si  le  prédécédé  avait  fait  des  legs  de 
rentes  ou  pensions  annuelles , les  arrérages  étant 
une  charge  du  revenu  des  biens  de  sa  succession, 
lequel  revenu  entre  dans  la  continuation  de  coin' 
in  unau  té,  pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure, 
ladite  continuation  de  communauté  sera  chargée 
desdits  arrérages , qui  courront  pendant  le  temps 
quelle  durera. 

11  en  est  de  même  des  arrérages  et  intérêts  du 
douaire  dû  à la  veuve  par  la  succession  du  pré- 
décédé : la  veuve , qui  jouit,  en  continuation  de 
communauté,  de  tout  le  revenu  des  biens  de  la 
succession  du  prédécédé,  doit  confondre  tous 
les  intérêts  et  arrérages  de  son  douaire,  qui 
courront,  pendant  tout  le  temps  que  la  conti- 
nuation de  communauté  courra. 

843.  Secomdk  espèce.  La  continuation  de 
communauté  est  chargée  de  toutes  les  dettes, 
que  le  survivant  contracte  pendant  le  temps  que 
durera  la  continuation  de  communauté  : elle  est 
tenue . tant  des  dettes  mobilières , que  des  rentes 
que  le  survivant  aurait  constituées  pendant  ce 
temps,  tant  des  principaux  que  des  arrérages. 

844.  Il  faut  en  excepter,  1°  celles  que  le  sur- 
vivant aurait  contractées  pour  des  affaires  qui 
lui  sont  particulières  , et  dont  il  profite  seul.  Par 
exemple,  si,  par  un  partage  d'immeubles,  que  le 
survivant  a fait  avec  ses  cohéritiers , pendant  le 
temps  de  la  continuation  de  communauté , il 
s'est  obligé  envers  scs  cohéritiers  à un  retour, 
soit  en  rente,  soit  en  argent,  cette  dette  n'est 
point  une  dette  de  continuation  de  communauté, 
si  ce  n'est  pour  les  arrérages  et  intérêts,  qui  en 
courront  pendant  le  temps  qu'elle  doit  durer; 
car  c'est  une  dette  , qu'il  a contractée  pour  une 
affaire  qui  lui  est  particulière,  et  dout  il  a seul 
profité. 

Par  la  même  raison  , si  le  survivant , durant  la 
continuation  de  communauté,  s'était  obligé, 
envers  un  architecte , au  paiement  d'une  cer- 


taine somme  d argent , pour  la  construction  d’une 
maison , qu'on  lui  a construite  sur  son  héritage 
propre,  le  survivant,  profitant  seul  de  cette 
construction , doit  être  seul  tenu  de  cette  dette  : 
quoiqu’il  l'ait  contractée  pendant  la  continuatiou 
de  communauté , elle  n'en  doit  pas  être  chargée. 

845.  Il  faut  excepter,  2°  les  dettes,  qui  ont 
pour  cause  une  pure  donation;  car  le  pouvoir, 
qu'a  le  survivant  sur  les  biens  de  la  continuation 
de  communauté,  ne  s'étendant  pas  jusqu'à  pou- 
voir en  disposer  par  donation , comme  nous  le 
verrons  dans  la  section  suivante,  c'est  une  con- 
séquence qu'il  ne  peut  la  charger  des  dettes  qui 
auraient  pour  cause  une  pure  donation.  C'est 
pourquoi , si , durant  létemps  de  la  continuation 
de  communauté  , le  survivant  a promis , en  faveur 
de  mariage , une  somme  à un  tiers  pour  l'amitié 
qu'il  lui  portait , la  continuation  de  commu- 
nauté ne  sera  pas  tenue  de  cette  dette;  le  survi- 
vant sera  tenu  seul  de  l'acquitter  sur  sa  part. 

846.  Ayant  décidé  nuprà,  n.  253,  que  l’obli- 
gation de  garantie  , que  l'homme  contracte  en 
vendant,  pendant  sa  communauté,  l'héritage 
propre  de  sa  femme,  sans  son  consentement, 
n'est  pas  une  dette  de  sa  communauté,  nous 
devons,  parla  même  raison,  décider  que,  lorsque 
le  survivant  a vendu,  pendant  la  continuation  de 
communauté  avec  scs  enfans,  l'héritage  propre 
de  ses  enfans , l'obligation  de  garantie , qu'il 
contracte  envers  l'acheteur,  quoique  contractée 
durant  la  continuation  de  communauté,  n’est 
pas  une  dette  de  cette  continuation  de  commu- 
nauté, qui  doit  seulement  être  tenue  de  la  res- 
titution du  prix  qui  y est  entré.  C'est  pourquoi, 
les  enfans  pourront,  du  vivant  du  survivant, 
revendiquer  leurpropre  qu'il  a vendu  , aux  offres 
de  rendre , pour  leur  part , le  prix , sans  craindre 
quel’acheteurlcuroppose  l'exception  de  garantie. 

847.  Hors  ces  trois  cas  d’exception,  la  conti- 
nuation de  communauté  est  chargée  de  toutes 
les  dettes  , que  le  survivant  a contractées  pen- 
dant tout  le  temps  quelle  a duré. 

Il  parait,  néanmoins  , y avoir,  à cet  égard  , 
quelque  différence  entre  la  Coutume  de  Paris  et 
celle  d'Orléans.  Dans  la  Coutume  de  Paris,  les 
enfans  ayant  droit  de  demander  au  survivant 
part  dans  tous  les  biens  meubles,  et  conquéts 
immeubles  du  survivant,  faits  depuis  la  mort  du 
prédécédé  , quelle  qu'ait  pu  être  la  cause  qui  les 
lui  a fait  acquérir,  ils  doivent  pareillement  sup- 
porter la  part  de  toutes  les  dettes  , qu'il  a con- 
tractées pendant  la  continuation  de  commu- 
nauté , sans  qu'on  doive  rechercher  la  cause  pour 
laquelle  il  les  a contractées,  si  ce  n'est  dans  les 
cas  d'exception  ci-dessus. 

Au  contraire,  la  Coutume  d'Orléans  ne  faisant 
entrer,  dans  la  continuation  de  communauté, 
que  ce  que  le  survivant  acquiert  du  fonds 
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commun,  elle  ne  doit  la  charge  des  dettes  con- 
tractées par  le  survivant , que  lorsqu'elles  peu- 
vent paraître  avoir  été  contractées  pour  raison 
du  fonds  commun. 

11  est  vrai  que  le  survivant  ayant  une  admi- 
nistration des  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté, dont  il  n'est  pas  comptable,  il  n'est 
pas  nécessaire  , pour  que  les  dettes,  qu’il  a con- 
tractées pendant  le  temps  de  la  continuation  de 
communauté,  en  soient  une  charge,  qu'il  soit 
justifié  quelles  ont  été  contractées  pour  les 
affaires  de  cette  continuation  de  communauté. 
C'est  pourquoi  , il  n'est  pas  douteux  que  la  con- 
tinuation de  communauté  est  tenue  des  différens 
emprunts  de  deuiers , que  le  survivant  a faits 
pendant  qu'elle  a duré  , quoiqu'il  ne  paraisse 
aucun  emploi  qu'il  en  ait  fait;  car  il  n'est  pas 
impossible  qu'ils  aient  effectivement  été  faits 
pour  les  affaires  de  la  continuation  de  commu- 
nauté. Mais,  lorsque  les  dettes  contractées  par 
le  survivant , pendant  la  continuation  de  com- 
munauté , ont  une  cause , qui  lui  est  entièrement 
étrangère , elle  n'en  doit  pas  être  chargée  , sui- 
vant l'esprit  de  la  Coutume  d'Orléans. 

Par  exemple  , si , pendant  la  continuation  de 
communauté , le  survivant  a eu  une  querelleavec 
un  particulier , euvers  qui  il  ait  été  condamné  en 
quelque  somme  pour  réparation  civile  , la  conti- 
nuation de  communauté  ne  doit  pas,  suivant  l'es- 
prit de  la  Coutume,  être  chargée  de  cette  dette, 
dont  la  cause  lui  est  entièrement  étrangère. 

Par  la  même  raison,  si  le  survivant,  pendant 
la  continuation  de  communauté , a géré  la  tutelle 
d'un  mineur,  elle  sera  bien  tenue  du  compte  des 
sommes  qu'il  a reçues  pour  le  mineur,  parce 
qu'elles  y sont  entrées;  mais  elle  ne  sera  pas 
tenue  des  dommages  et  intérêts , que  le  survivant 
devrait  à son  mineur  pour  sa  mauvaise  adminis- 
tration, la  causede cette  dette  étant  entièrement 
étrangère  i la  continuation  de  communauté. 

848.  A l’égard  des  dettes  , que  les  héritiers  du 
prédécédé  contractent  durant  la  continuation 
de  communauté , il  est  évident  qu'elle  n’en  est  pas 
tenue.  Ces  héritiers  n'acquérant  rien  À la  conti- 
nuation de  communauté , de  ce  qu’ils  acquièrent 
durant  la  continuationde  communauté,  ils  ne  doi- 
vent pas  la  charger  des  dettes  qu'ils  contractent. 

849.  Troisième  espèce.  Dans  la  Coutume  de 
Paris , les  dettes  des  successions , qui  échéent  au 
survivant  durant  la  continuation  de  commu- 
nauté , sont  dettes  de  ladite  continuation  de  com- 
munauté , à proportion  du  mobilier  desdites  suc- 
cessions qui  y entre , de  la  même  manière  que  les 
dettes  des  successions , qui  échéent  durant  le 
mariage  à l’un  des  conjoints,  sont  dettes  de  la 
communauté,  à proportion  de  ce  qui  y entre  des- 
dites successions.  l'oyez  auprà  ; rs.  2G1. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans,  qui  ne  fait  rien 
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entrer,  dans  la  continuation  de  communauté , 
des  successions  qui  échéent  au  survivant,  il  est 
évident  que  les  dettes  desdites  successions  n'y 
entrent  pas. 

850.  Quatrième  espèce.  La  continuation  de 
communauté  est  chargée,  tant  des  alimensdu  sur- 
vivant, que  de  ceux  des  héritiers  du  prédécédé, 
pendant  qu'elle  dure. 

Observez,  néanmoins,  à l’égard  de  ceux  des 
héritiers  du  prédécédé  , que  ces  héritiers , les 
doivent  venir  chercher  dans  la  maison  du  survi- 
vant , où  est  le  siège  de  la  continuation  de  com- 
munauté. Ils  doivent  aussi  leur  être  fournis  aux 
dépens  de  la  continuation  de  communauté,  dans 
les  lieux  où  le  survivant  juge  à propos  de  les 
envoyerpourlcur  éducation.  Mais , si  ceshrritiers 
ont  vécu  ailleurs  de  leur  industrie,  pendant  un 
certain  temps,  ils  ne  sont  pas  reçus  à rien  pré- 
tendre contre  la  continuation  de  communauté, 
pour  les  alimens  qu'elle  ne  leur  a pas  fournis 
pendant  ce  temps. 

851.  CtitqciÈMB  espèce.  La  continuation  de 
communauté  est  chargée  des  réparations  et  frais 
d'entretien  des  héritages,  dont  elle  a la  jouis- 
sance, de  meme  que  la  communauté  en  est  tenue 
à l'égard  des  héritages , dont  elle  a la  jouissance; 
mais  elle  n'est  pas  tenue  des  grosses  réparations 
et  reconstructions,  de  même  que  la  communauté 
n'en  est  pas  tenue,  l'oyez  ce  que  nous  avons  dit 
auprà  , n.  271  et  272. 

852.  Sixième  espèce.  Les  frais  de  l'inventaire, 
qui  est  fait  pour  la  dissolution  de  la  continua- 
tion de  communauté,  les  frais  de  liquidation  et 
de  partage  des  biens  , et  de  tous  les  actes  néces- 
saires pour  y parvenir , sont  aussi  des  charges  de 
la  continuation  de  communauté. 

SECTION  VI. 

DO  POUVOIR  DU  SORVIVAHT  SÜR  LES  BÎEKS  DE 
LA  COKTIKUATIOH  DE  COMMUHAUTé. 

853.  De  même  que  la  communauté  entre  deux 
conjoints  par  mariage,  a un  chef,  qui  est  le 
mari , la  continuation  de  communauté  a pareil- 
lement un  chef,  qui  a seul  le  droit  de  disposer 
des  effets  de  cette  continuation  de  communauté 
pendant  qu'elle  dure  ; et  ce  chef  est  le  survi- 
vant , soit  que  ce  soit  le  mari , soit  que  ce  soit 
la  femme  qui  ait  survécu. 

Le  pouvoir,  qu'a  ce  chef  sur  les  biens  de  la 
continuation  de  communauté,  est,  suivant  Re- 
nusson  , entièrement  le  même  que  celui  du 
mari  sur  les  biens  de  la  communauté;  mais, 
suivant  le  sentiment  commun,  il  est  différent 
de  celui  qu'a  le  mari  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté. Celui-ci  a,  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, le  pouvoir  d'un  maître  absolu;  il  peut 
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en  disposer  comme  de  choses  à lui  apparte- 
nantes pour  le  total,  même  perdes  donations 
qu'il  peut  faire  à des  tiers , sauf  qu'il  ne  peut  les 
appliquera  son  profit,  ni  au  profit  des  siens,  au 
préjudice  de  sa  femme , comme  nous  Tarons  ru 
supra,  part.  2. 

Au  contraire,  le  pouvoir,  qu’a  le  survivant, 
soit  le  mari , soit  la  femme,  sur  les  biens  de  la 
continuation  de  communauté,  n'est  pas  le  pou- 
voir d’un  maître  absolu;  c'est  pourquoi,  il  n'a 
pas  le  droit  de  disposer  des  effets  de  la  conti- 
nuation de  communauté  , à titre  de  donation 
pure  et  simple,  envers  des  tiers,  au  préjudice 
de  la  part  qu'y  ont  les  héritiers  du  prédécédé;  il 
a seulement  sur  lcsdits  biens  le  pouvoir  d'un 
administrateur  curn  liberd , c'est-à-dire,  celui 
que  donne  un  droit  d'administration  , dont  on 
ne  doit  aucun  compte.  Il  peut  ,cn  conséquence 
disposer  de  tous  les  effets  de  la  continuation  de 
communauté , tant  pour  sa  part , que  pour  celle 
des  héritiers  du  prédécédé,  à quelque  titre  que 
bon  lui  semble , sauf  le  titre  de  donation , qui  lui 
est  interdit. 

C’est  en  conséquence  de  ce  pouvoir,  qu’a  le 
survivant  sur  les  biens  delacontinuation  de  com- 
munauté . quelle  est  chargée  de  toutes  les  dettes 
qu'il  contracte  , comme  nous  l'avons  vu  supra. 

C’est  eu  conséquence  de  ce  pouvoir,  qu’il  peut 
associer  un  tiers  a la  continuation  de  commu- 
nauté, qui  deviendra  l'associé  des  héritiers  du 
prédécédé,  aussi  bien  que  le  sien,  sans  qu'il  ait 
besoin,  pour  cela,  de  leur  consentement,  comme 
nous  le  verrons  au  chapitre  second. 

SECTION  VII. 

DES  M AM  K K ES  DONT  SE  DISSOUT  LA  CONTINUATION 
DE  COMMUNAUTÉ. 

ARTICLE  PREMIER. 

Des  manières  dont  se  dissout  la  continuation 

de  communauté,  suivant  les  principes  de  la 

Coutume  de  Paris. 

854.  Pour  dissoudre  la  continuation  de  com- 
munauté, du  vivant  des  parties,  lorsque  les 
enfans,  avec  lesquels  elle  a cont  inué , sont  encore 
mineurs , ou  même  lorsque  l'un  d’eux  l’est 
encore , le  survivant  doit  faire  un  inventaire 
fidèle,  avec  un  légitime  contradicteur. 

855.  Cette  dissolution  de  communauté  peut 
être  demandée , soit  par  Tune , soit  par  l'autre 
des  parties;  le  survivant  peut  la  demander,  soit 
que  ses  enfans  soient  majeurs,  soit  qu'ils  soient 
encore  mineurs,  en  leur  faisant,  pour  cet  effet, 
nommer  un  subrogé  tuteur , avec  qui  il  fera 
l’inventaire  dissolutifde  communauté. 

Lorsque  les  enfans  sont  devenus  majeurs , et 
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qu’ils  ne  se  prêtent  pas  è la  dissolution  de  com- 
munauté , le  survivant  peut  les  assigner,  et  faire 
rendre  une  sentence , qui  donnera  assignation 
à un  certain  jour  , en  la  maison  du  survivant , 
pour  être  procédé  ledit  jour  et  les  jours  suivans  , 
à l’inventaire  dissolutif  de  la  continuation  de 
communauté,  tont  en  présence  qu'absence. 

Les  enfans  peuvent  aussi  demander  au  survi- 
vant la  dissolution  de  la  communauté,  et  l'as- 
signer à cet  effet  pour  faire  inventaire;  laquelle 
assignation  doit  être  donnée,  soit  par  le  tuteur 
ou  subrogé  tuteur  des  enfans , s'ils  sont  encore 
mineurs,  soit  par  eux-mémes , s’ils  sont  devenus 
majeurs. 

856.  Cet  inventaire,  qui  est  nécessaire  pour 
dissoudre  la  continuation  de  communauté,  lors- 
qu'elle a commencé , doit  être  tel , et  revêtu  des 
mêmes  formes  que  celui  qui  est  nécessaire  pour 
enfpécher  la  continuation  de  communauté  : il 
doit  pareillement  être  clos  et  affirmé  en  justice 
dans  les  trois  mois  , du  jour  qu'il  a été  fini.  V oyez 
ce  qui  en  a été  dit  suprà  . sect.  2,  art.  1 , § 3. 

Lorsque  la  clôture  a été  faite  dans  les  trois 
mois , il  a été  jugé  qu'elle  avait  un  effet  rétroactif 
au  temps  de  la  perfection  de  l'inventaire,  et  que 
la  communauté  était  censée  avoir  cessé,  non 
pas  seulement  du  jour  de  la  clôture  , mais  du 
jourque  l’inventaire  avait  étéachevé.  L'arrêt,  qui 
est  de  Tannée  1689  , est  rapporté  par  Lemaire. 

Pour  que  la  clôture,  qui  ne  serait  faite  qu'aprèa 
l'expiration  des  trois  mois,  puisse  dissoudre  la 
continuation  de  communauté,  il  faut  que  le 
survivant  fasse,  avec  le  subrogé  tuteur,  pro- 
céder à un  récolement  de  l'inventaire  , qui 
constate,  tant  les  choses  acquises  depuis  l'inven- 
taire , que  celles  comprises  en  l’inventaire,  qui 
ne  se  trouvent  plus;  lequel  récolement,  aussi 
bien  que  l'inventaire  , doit  être  présenté  au 
juge,  et  affirmé  par  le  survivant. 

L'auteur  du  Traité  des  contrats  de  mariage 
rapporte  un  arrêt  du  12  mai  1749 , sur  les  con- 
clusions de  !fl.  Joli  de  Fleury,  qui  a jugé  qu'une 
clôture  d'inventaire,  faite  après  les  trois  mois, 
n'avait  pas  , faute  de  récolement,  dissous  la 
continuation  de  communauté. 

857.  Lorsque  cet  inventaire  est  défectueux  en 
quelque  chose,  les  enfans  sont  bien  fondés  è 
prétendre  que , sans  avoir  égard  à cet  inventaire, 
qui  sera  déclaré  nul  , la  communauté  sera 
déclarée  avoir  toujours  continué. 

Il  n'y  a que  les  enfans  qui  soient  recevables  à 
opposer  les  défauts  de  cet  inventaire  : quelque 
défectueux  qu'il  soit , les  enfans  peuvent  s'en 
contenter,  et  fixer  au  temps  de  cet  inventaire, 
l'époque  de  la  dissolution  de  la  continuation  de 
communauté  , sauf  à eux  à demander  que  le  sur- 
vivant y ajoute  les  effets  qu'ils  justifieront  avoir 
été  omis. 
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Lorsque  les  enfans , qui  étaient  mineurs  lors 
de  la  mort  du  prédécédé,  et  avec  lesquels  la 
communauté  a continué,  faute  d'inventaire,  sont 
tous  depuis  devenus  majeurs,  Duplessis  sur  Paris , 
Traiii  de  la  Communauté  r lie.  3 chap  5, 
pense  que  le  seul  consentement  du  survivant 
et  des  enfans , de  quelque  manière  qu'il  soit 
exprimé,  pourvu  que  ce  soit  par  écrit , suffit , 
en  ce  cas,  pour  dissoudre  la  continuation  de 
communauté.  Cette  opinion  parait  raisonnable. 

858.  Lorsque  la  continuation  de  communauté 
n'a  pas  été  dissoute  du  vivant  des  parties , elle 
se  dissout  par  la  mort  du  survivant,  suivant  le 
principe  de  droit  : Morte  eocii  dissolritur 
eocietae  ; 1.  65,  § 9,  fl*,  pro.  aoc. 

859.  Lorsque  la  communauté  a continué  entre 
le  survivant  et  plusieurs  enfans  du  prédécédé , 
la  mort  de  l'un  desdits  enfans  ne  dissout  pas  la 
continuation  de  communauté , tant  qu'il  en 
reste  quelqu'un  ; mais  la  part , que  cet  enfant 
avait  dans  la  continuation  de  communauté  , 
accroît  aux  autres  enfans.  C'est  ce  qui  est  dé- 
cidé par  Yart.  243  de  la  Coutume  de  Paris,  qui 
sera  rapporte  en  la  section  suivante. 

Cette  décision  n'est  point  contraire  au  prin- 
cipe do  droit , que  la  mort  d'un  seul  des  associés 
opère  la  dissolution  de  la  société  à l'égard  de 
tous  les  associés  : Morte  eocii eolritur  eocietae... 
etsi  pluree  eupereunl  ; dict.  § 9 ; car  le  principe 
n'a  d'application,  que  lorsque  cet  associé,  qui 
est  mort,  faisait  seul  une  tête  dans  In  société  : 
mais , dans  celle  qui  est  entre  le  survivant  et  ses 
enfans,  chacun  desdits  enfans  ne  fait  pas  une 
tète  dans  la  société;  ils  ne  font  tous  ensemble 
qu’une  tête.  C'est  pourquoi  , lorsqu'ils  reste  un 
seul  des  enfans  qui  composaient  cette  tète,  cette 
tête  subsiste  par  celui  qui  reste , et  il  n'y  a pas 
lieu  au  principe  : Morte  eocii  eolcitu r eocietae. 

Lorsque  l'un  des  enfans,  qui  est  mort  durant 
la  continuation  de  communauté,  a laissé  des 
enfans,  qui  sont  ses  héritiers,  les  enfans,  qu’il 
a laissés,  le  représentent  dans  sa  part  à la  con- 
tinuation de  communauté,  et  il  n'y  a pas  lieu  à 
l'accroissement  de  cette  part. 

860.  Lorsque  les  enfons , avec  lesquels  la  com- 
munauté a continue,  sont  tous  morts  sans  enfans, 
laissant  le  survivant  pour  leur  héritier  aux  meu- 
bles et  acquêts,  la  tète  qu'ils  composaient  dans 
la  société,  étant  éteinte  . il  n'est  pas  douteux 
qu'il  ne  peut  plus  y avoir  de  continuation  de 
communauté  : mais  ces  enfans  étant  morts  sans 
avoir  demandé  continuation  de  communauté, 
on  doit  plutôt  dire,  en  ce  cas,  qu'il  n’y  a pas 
plus  lieu  à la  continuation  de  communauté, 
qu'on  ne  doit  la  dire  dissoute,  suivant  les  prin- 
cipes que  nous  avons  établis,  euprà  . n.  81)6. 

C'est  pourquoi . le  survivant  est  censé , en  ce 
cas  , avoir  fait  pour  lui  seul  toutes  les  acquisi- 


tions d'héritages,  qu'il  a faites  depuis  la  mort 
du  prédécédé,  et  n'avoir  succédé  à aucune  part 
à ses  enfans,  envers  lesquels  le  survivant  était 
seulement  débiteur  du  compte  du  mobilier  de  la 
succession  du  prédécédé,  de  laquelle  dette  il  a 
fait  confusion  en  sa  quotité  de  leur  héritier  au 
mobilier.  • 

861 . Lorsque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a 
laissé  de  leur  mariage , des  enfans , dont  les  uns 
étaient  mineurs  et  les  autres  majeurs,  et  que 
tous  ceux,  qui  étaient  mineurs,  sont  morts  sans 
avoir  demandé  continuotion  do  communauté , la 
communauté  continue-t-elle  avec  les  majeurs 
cpn  restent?  Celte  question  dépend  de  celle  qui 
a été  agitée  euprà  , si , pour  qu'il  y ait  conti- 
nuation de  communauté  avec  les  majeurs , il 
suffit  que  le  prédécédé  ait  laissé  à sa  mort  un 
mineur  pour  l’un  de  ses  héritiers , ou  s'il  est 
nécessaire  que  le  mineur  ait  demandé  continua- 
tion de  communauté  ; nous  y renvoyons. 

862.  On  a autrefois  agité  la  question , si , lors- 
qu'un enfant,  qui  était  en  continuation  de  com- 
munauté avec  lesurvivant , était  depuis  marié,  et 
doté  du  fonds  de  la  continuation,  son  mariage 
opérait  la  dissolution  de  la  continuation  de  com- 
munauté, surtout  s'il  s'établissait  une  demeura 
séparée  de  celle  du  survivant?  On  avait  pensé 
autrefois  que  l'enfant . en  contractant  une  nou- 
velle communauté  avec  la  personne  qu'il  épou- 
sait, et  en  sortant  de  la  maison  du  survivant,  était 
censé  renoncer  pour  l’avenir  à la  communauté , 
en  laquelle  il  était  avec  le  survivant , et  retirer 
provisionnellement , par  la  dot  qui  lui  était 
fournie,  la  part  qu'il  avait  dans  cette  commu- 
nauté sauf  à compter  au  partage , s'il  lui  revenait 
quelque  chose  de  plus. 

Celte  opinion  n'a  pas  été  suivie.  Depuis  long- 
temps il  n'est  pas  douteux  qu'un  enfant,  quoique 
marié  et  doté  pendant  la  continuation  do 
communauté  , quoique  sorti  de  la  maison  du 
survivant,  continue  d’élre  en  continuation  de 
communauté  , et  d'avoir  sa  part  dans  la  conti- 
nuation de  communauté,  sauf,  lors  du  partage, 
qui  s*cn  fera  après  la  dissolution , à précompter 
la  dot  qu'il  a reçue,  laquelle,  jusqu  a ce  temps  , 
est  comme  une  provision  qui  lui  est  donnée  , 
pour  que  les  revenus  qu'il  en  percevra , lui  tien- 
nent lieu  des  alimens  que  la  continuation  de 
communauté  devait  lui  fournir. 

Cela  a lieu,  quoique  l'enfant  fût  majeur  lors- 
qu'il a été  marié , et  quoiqu’il  fût  le  seul  aveo 
qui  la  communauté  continuât. 

ARTICLE  II. 

Dce  manières  dont  se  dissout  la  continuation 

de  communauté , euicant  les  principes  do  la 

Coutume  d'Orléans. 

863.  Pour  dissoudre  la  continuation  de  com- 
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munauté  du  virant  dos  parties,  la  Coutume 
d'Orléans  n'exige  pas  autre  chose,  que  ce  que 
nous  avons  vu,  suprà  , qu’elle  exigeait  pour 
empêcher  quelle  n’eût  lieu  avant  quelle  ait 
commencé  : elle  veut,  en  t‘un  et  en  l’autre  cas, 
que  les  parties  oient,  sur  cela,  fait  connaître 
leur  volonté  et  leur  consentement.  C’est  le  sens 
de  ces  termes  de  l’orf.  216,  ci-dessus  rapporté, 
ou  que  autrement  entre  eux  n'en  toit  disposé. 

Néanmoins  , lorsqu’il  y a des  mineurs  , la 
jurisprudence  a établi  que,  pour  dissoudre  la 
continuation  dé  communauté,  après  quelle  a 
commencé,  de  même  que  pour  empêcher  qu  elle 
n’ait  lieu  , ovant  quelle  ait  commencé  , le  sur- 
vivant doit  fuire  un  inventaire  avec  un  légitime 
contradicteur. 

864.  La  continuation  de  communauté  se  dis- 
sout par  la  mort  du  survivant  ; mais , suivant  les 
principes  de  la  Coutume  d'Orléans  , la  mort  do 
toutes  les  personnes,  qui  ont  été  héritières  du 
prédécédé,  et  avec  lesquelles  la  communauté  a 
continué,  ne  finit  pas  la  continuation  de  com- 
munauté, à moins  que  le  survivant  ne  fût  leur 
héritier;  mais  cette  communauté  continue  avec 
leurs  héritiers,  et  même  avec  leurs  successions 
vacantes.  La  raison  est,  que  la  Coutume  d’Or- 
léans , qui  fait  continuer  la  communauté  avec  les 
héritiers  du  prédécédé , quels  qu'ils  soient , 
majeurs  ou  mineurs,  enfons  ou  collatéraux,  ne 
considère , dans  les  personnes , pour  faire  con- 
tinuer avec  elles  U communauté  , que  la  seule 
qualité  quelles  ont  d’héritières  du  prédécédé  ; 
et,  par  conséquent,  suivant  l’esprit  de  cette 
Coutume,  la  communauté  doit  continuer  avec 
les  héritiers,  auxquels  lesdits  héritiers  trans- 
mettent la  qualité  qu'ils  avaient  d’héritiers  du 
prédécédé,  qui  est  la  seule  qualité,  en  laquelle 
la  communauté  continuait  avec  eux.  Eu  un  mot , 
suivant  l'esprit  de  la  Coutume , c'est  avec  la  suc- 
cession du  prédécédé,  plutôt  qu'avec  les  per- 
sonnes, que  la  communauté  continue;  laquelle 
succession  continue  dans  les  héritiers  des  héri- 
tiers , et  même  dans  leur  succession  vacante. 

SECTION  VIII. 

DE  L’ACCROISSEMENT  DES  PORTIONS  DES  ENFONS 

DÉCÉDÉS  PENDANT  LA  CONTINUATION  DE  COM- 
MUNAUTE. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  cet  accroissement , selon  les  principes  de  la 

Coutume  de  Paris. 

865.  L'art . 243  de  la  Coutuiqe  de  Paris  est 
conçu  en  ces  termes  : « Si  aucun  des  enfans 
m qui  ont  continué  la  communauté,  meurt,  ou 
« tous  fors  un  , les  survivons  ou  survivant  desdits 
• enfans  continuent  ladite  commnnauté  , et 


« prennent  autant  que  si  tous  lesdits  enfans 
« étaient  vivans.  « 

On  ne  voit  pas  trop  sur  quoi  cet  accroissement 
est  fondé.  Les  commentateurs  appliquent  mal  ô 
cet  article  ce  principe  du  droit  romain,  qu'il  y 
a lieu  au  droit  d'accroissement  inter  conjunctos 
re  et  rerbis.  On  appelle  conjoints,  ceux  à qui 
une  chose  a été  léguée  pour  le  total  à chacun 
d'eux,  de  manière  qu'elle  ne  dut  être  partagée 
entre  eux , que  par  leur  concours  à l'accepta- 
tion du  legs.  C'est  entre  ces  conjoints  que, 
suivant  les  principes  du  droit  romain  , il  y a lieu 
au  droit  d'accroissement,  lorsque  l'un  d'eux 
meurt  avant  l'échéance  du  legs,  ou  l'a  répudié  : 
en  ce  cas  , la  chose  léguée  demeure  pour  le 
total  , jure  accrescendi  r ou  plutôt  jure  non 
decrescendi , au  légataire  qui  a accepté  le  legs, 
et  qui  était  légataire  du  totul  ; mais  après  que 
tous  les  légataires  ont  concouru  au  legs , il  no 
peut  plus  y avoir  lieu  au  droit  d'accroissement. 
Il  n'y  a pas  lieu  non  plus  au  droit  d'accroissement 
entre  ceux,  à chacun  desquels  on  a assigné  une 
part  dans  la  chose,  par  le  legs  qui  leur  en  a été 
fait  ; car , chacun  n'étant  légataire  que  de  sa 
part , ils  ne  sont  pas  conjuncti  re  , ils  sont  con- 
juncti  t erbis  tantum , inter  quos  non  et  locus 
juris  accrescendi. 

Dans  l’espèce  de  cet  article,  lorsque  plusieurs 
enfans  mineurs  sont  venus  à la  succession  du 
prédëccdé  , chacun  d'eux  acquiert  , dans  la 
moitié  des  biens  de  la  continuation  de  commu- 
nauté, même  part  qu'il  a dans  les  biens  de  la 
succession  du  prédécédé.  Ils  ne  sont  donc  point 
entre  eux  conjoints  dans  celte  moitié  des  biens 
de  la  continuation  do  communauté  , puisque 
chacun  d'eux  y a sa  part  ; et,  par  conséquent, 
le  droit  d'accroissement,  qui  a lieu  inter  con- 
junctos re  et  cerbis  f ne  peut  recevoir,  dans 
l'espèce  de  cet  article,  aucune  application  : il 
ne  se  fait  d'accroissement  que  d'une  part  que 
l’un  des  conjoints  a manqué  d'acquérir;  il  n'y 
a pas  lieu  à l'accroissement , lorsqu'elle  a été 
une  fois  acquise.  C'est  ce  qu'a  fort  bien  remarqué 
Laurière  sur  cet  article  ; d'où  il  a fort  bien 
conclu  que  les  parts  , qu'avaient  , dans  les 
biens  de  la  continuation  de  communauté  , les 
enfans  qui  meurent  durant  la  continuation  do 
communauté  , étant  des  parts  qui  leur  étaient 
acquises , le  principe  du  droit  d'accroissement 
inter  conjunctos  re  et  rerbis  r ne  peut  recevoir 
d'application. 

Il  faut  donc  chercher  une  autre  raison  de 
l'accroissement  des  portions  des  enfans , qui 
meurent  durant  la  continuation  de  commuuaulé 
que  la  Coutume  accorde  par  cet  article  aux 
autres  enfans.  Je  n'en  vois  pas  d'autre  , sinon 
quo  la  Coutume , par  cet  article , a voulu  établir 
une  nouvelle  peine  contre  le  survivant  qui  ne 
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dissout  pas  la  communauté , en  le  privant  de 
la  succession  des  portions  qu'avaient , dans  les 
biens  de  la  continuation  de  communauté,  ses 
enfans  morts  durant  la  continuation  de  com- 
munauté , nonobstant  sa  qualité  d'héritier  aux 
meubles  et  acquêts  desdits  enfans , et  en  trans- 
férant cette  succession  aux  autres  enfans  sur- 
vivans , jusqu’au  dernier,  pour  y succéder  à sa 
place. 

866.  Observes  que  la  Coutume  ne  prive  , par 
cet  article , le  survivant  de  la  succession  de  ses 
enfans  morts  durant  la  continuation  de  commu- 
nauté , que  par  rapport  à cette  espèce  de  biens  : 
si  ces  enfans,  morts  duraut  la  continuation  de 
communauté , avaient  acquis , par  leur  industrie , 
des  biens  meubles  ou  immeubles , ces  biens 
n'étant  pas  de  la  continuation  de  communauté , 
tuprà  y h.  829  , le  survivant , en  qualité  d'héri- 
tier aux  meubles  et  acquêts  desdits  enfans  , y 
succéderait. 

Mais,  comme  le  mobilier,  qui  advient  au  sur- 
vivant, à quelque  titre  que  ce  soit,  même  à 
titre  de  succession,  pendant  la  continuation  de 
communauté,  y tombe,  comme  nous  l'avons  vu 
auprày  n.  825,  ce  mobilier, qui  n'était  pas  de  la 
coutiuualion  de  communauté  , cl  que  l*et  enfant 
avait  en  propre  , tombe  dans  la  continuation  de 
communauté , au  moyen  de  U succession  qui  eu 
est  échue  au  survivant  peudaut  la  continuation 
de  communauté. 

867.  Observez  que  c’est  à titre  de  succession 
que  la  part,  qu'avait,  dans  les  biens  de  la  con- 
tinuation de  communauté  , l'enfant  mort  durant 
celte  continuation  de  communauté,  uccroit  aux 
autres  enfans  : c'est  pourquoi,  ils  sont  tenus, 
comme  héritiers  de  cet  enfant , de  toutes  les 
dettes  de  cet  enfant , non  seulement  de  celles 
de  la  continuation  de  communauté , pour  la  part 
dont  cet  enfant  en  était  tenu  , et  qui  diminuent 
de  plein  droit  la  part  qu'il  avait  dans  les  biens 
de  la  continuation,  mais  aussi  de  toutes  les 
autres  dettes,  que  cet  eufant  aurait  contractées 
d'ailleurs;  et  ils  en  sout  tenus  , à moins  que  cet 
enfant  n'eût  laissé  d’autres  biens  immeubles, 
qu'il  avait  acquis  de  son  industrie  particulière, 
auxquels  le  survivant  succède  : auquel  cas  , les 
dettes  se  répartissent  entre  le  survivant , comme 
héritier  desdits  biens , et  entre  les  frères  et  sœurs 
de  cet  enfant , comme  héritiers  de  sa  portion  dans 
les  biens  de  la  continuation  de  communauté; 
pourquoi , il  y a une  ventilation  à faire.  Hors  ce 
cas , le  survivant  ne  succède  en  rien  à son  enfuit 
mort  durant  la  coutinuatiou  de  communauté  ; 
ce  sont  ses  frères  et  sœurs  qui  sout  scs  seuls 
héritiers  : car  la  portion,  qu'avait  cet  enfant 
dans  les  biens  de  lu  continuation  de  commu- 
nauté, étant  le  prix  de  ce  qui  revenait  à cet  enfant 
dans  le  mobilier  et  dans  le  revenu  des  immeubles 


de  la  succession  du  prédécédé,  dont  le  survivant 
lui  devait  compte,  le  survivant,  par  l'accrois- 
sement qui  se  fait  de  la  portion  de  cet  enfant 
dans  les  biens  de  la  communauté  , au  profit  des 
frères  et  sœurs  de  cet  enfant , s'acquitte  envers 
eux  de  ce  qui  revenait  à cet  enfant  dans  le 
mobilier  cl  dans  les  revenus  des  immeubles  de 
la  succession  du  prédécédé  ; il  leur  en  transfère 
la  succession  , bien  loin  qu’il  y succède  lui- 
même.  Il  n'est  donc  héritier  pour  rien  de  cet 
enfant  ; ce  sont  les  frères  et  sœurs  de  cet 
enfant,  qui  sont  seuls  ses  héritiers , et  qui  sont , 
en  conséquence  , tenus  de  toutes  ses  dettes. 

868.  Lorsque  l'enfant , mort  durant  la  con- 
tinuation de  communauté,  laisse  une  veuve, 
avec  qui  il  était  en  communauté  de  biens  , la 
portion  , qu'il  avait  dun*  les  biens  de  lu  conti- 
nuation de  communauté,  n'accroît  à scs  frères 
et  sœurs , qu’à  la  charge  de  laisser  à la  veuve  sa 
part  dans  les  biens  de  ladite  portion,  qui  sont 
entrés  dans  la  communauté  qui  était  entre  son 
mari  et  elle. 

869.  La  disposition  de  l'article  243  n'a  lieu  , 
que  lorsque  les  enfans  . qui  meurent  durant  la 
continuation  de  communauté , meurent  sans 
enfans  : s'ils  en  laissent , ils  leur  succèdent  à 
leur  droit  de  continuation  de  communauté , et  il 
n'y  a pus  lieu  au  droit  d'accroissement  porté  par 
cet  article. 

Lorsque  la  communauté  continue  avec  plu- 
sieurs enfans  du  prédécédé,  et  des  petits-enfans 
représentant  un  enfant  mort,  avant  ou  depuis 
la  continuation  de  communauté  , si  l'un  desdits 
petits-enfans  meurt  , sa  portion  accroît  à ses 
frères  et  sœurs  qui  restent  ; ce  n'est  qu'aprés 
la  mort  de  tous  lesdits  petits-enfans,  que  leur 
portion  accroît  aux  autres  enfans  du  conjoint 
prédécédé. 

870.  La  disposition  de  cct  article  étant 
exorbitante  du  droit  commun  , elle  doit  être 
restreinte  à son  cas.  Cet  article  faisant,  accroître 
les  portions  des  enfans  morts  duraut  la  conti- 
nuation de  communauté,  aux  autres  en  finis  sur- 
vivant , jusqu'au  dernier,  qui  continuera  la 
communauté  y il  n’y  a que  ceux,  qui  acceptent 
la  continuation  de  communauté  , qui  puissent 
prétendre  cct  accroissement.  C'est  pourquoi  , 
si  le  dernier  resté  des  enfuus  renonçait  à la  con- 
tinuation de  communauté , et  demandait  compte 
au  survivunt  de  1 1 part  qui  lui  revient  dans  les 
biens  de  la  succession  du  prédécédé  ; n'étant  pas 
lui-même  en  continuation  du  communauté  avec 
le  survivant  , il  ne  pourrait  pas  prétendre  l'uc- 
croissement  des  portions  des  enfans  morts  avant 
lui  : Içs  choses  , cil  ce  cas,  doivent  rentrer  dans 
le  droit  commun . et  le  survivant  doit  avoir  éle 
héritier  de  ceux  de  ses  enfans  qui  sont  morts  de 
son  vivant. 
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ART1CI.E  II. 

Du  droit  d'accroissement  qui  a lieu  dan » la 
Coutume  d'Orléan s. 

871.  Lorsque  le  survivant  de  deux  conjoints 
par  mariage,  est  en  continuation  de  commu- 
nauté arec  plusieurs  en  fa  ru  de  leur  mariage  , et 
que  quelqu'un  desdits  en  fa  ns  vient  à mourir , 
pendant  la  continuation  de  communauté  , la 
Coutume  d'Orléans  prive  aussi  le  survivant  de 
la  succession,  de  lu  portion  que  cet  enfant  avait 
dans  le  mobilier  de  la  continuation  de  commu- 
nauté , qu'ello  fuit  demeurer  dans  ladite  conti- 
nuation de  communauté , et  accroître  aux  autres 
enfans  ; mais  elle  ne  prive  pas  d'abord  et  sur-le- 
champ  le  survivant  de  cette  succession  . comme 
fait  la  Coutume  de  Paris  : elle  donne  au  survivant 
une  année,  du  jour  de  la  mort  de  l'enfunt , 
pour  se  conserver  cette  succession , en  faisant 
dissoudre  dans  ledit  temps  la  continuation  de 
communauté  : ce  n'est  que  faute  par  le  survivant 
d'avoir  fuit  dissoudre  la  continuation  de  com- 
munauté dans  ledit  temps,  qu’elle  le  prive  de 
la  succession  de  ladite  portion,  et  qu'elle  la 
fait  demeurer  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté. et  accroître  aux  autres  enfans.  C'est  une 
première  différence  entre  la  Coutume  d'Orléans 
et  celle  de  Paris , par  rapport  au  droit  d'accrois- 
sement. 

872.  Une  seconde  différence  est . qu’au  lieu 
que  1a  Coutume  de  Paris  prive  le  survivant  de 
toute  1a  portion  que  l'enfant  décédé . durant  la 
continuation  de  communauté , avait  dans  tous 
les  biens  de  la  continuation  de  communauté, 
tant  dans  les  acquêts  que  dans  le  mobilier,  et  la 
fait  accroître  aux  autres  enfans;  nu  contraire, 
la  Coutume  d'Orléans  ne  prive  pas,  quant  à la 
propriété,  le  survivant  de  la  portion  qu'avait 
l'enfant  décédé,  dans  les  acquêts  de  la  conti- 
nuation de  communauté  ; elle  ne  le  prive  que  des 
revenus  desdits  acquêts,  pendant  tout  le  temps 
que  la  continuation  de  communauté  a duré 
depuis  la  mort  dudit  enfant  : elle  lui  eu  laisse  la 
propriété  pour  la  portion  qu’y  avait  ledit  enfant, 
et  à laquelle  elle  n’empécbe  pas  le  survivant  de 
succéder  audit  enfant.  Voyei  ce  que  nous  en 
avons  déjà  dit  supra  f n.  835. 

SECTION  IX. 

i>r  l'acceptation  et  de  la  b enonciation  a 

LA  CONTINUATION  DE  COMMUNAUTE. 
ARTICLE  PREMIER. 

De  l acceptation  et  de  la  renonciation  à la 
continuation  de  communauté , suivant  les 
principes  de  la  Coutume  de  Paris. 

873.  Il  est  au  choix  des  enfans,  après  l'exa- 
Tome  IV. 
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men  fait  sur  l'inventaire  des  forces  de  la  conti- 
nuation de  communauté,  ou  d'ucccptcr,  et  do 
demander  au  survivant  In  continuation  de  com- 
munauté . ou  de  renoncer  à la  continuation  de 
communauté  , et  do  demander  compte  des  biens 
de  la  succession  du  prédécédé , en  l’état  qu'ils 
étaient  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

Observe*  que  les  enfans  doivent,  ou  accepter 
la  continuation  de  communauté,  pour  tout  le 
temps  qu'elle  a duré,  ou  y renoncer,  pour  tout 
ledit  temps  : ils  ne  seraient  pas  reçus  à la  deman- 
der pour  une  partie  du  temps  qu’elle  a duré,  en 
y renonçant  pour  le  surplus  dudit  temps. 

Nous  verrons,  dans  un  premier  paragraphe, 
par  qui  peut  être  demandée  la  continuation  de 
communauté;  dans  un  second,  si  cette  demande 
est  sujette  à prescription;  daus  un  troisième, 
quel  est  l'effet  de  l'acceptation  de  la  continua- 
tion de  communauté.  Nous  traiterons,  dans  un 
quatrième , de  la  renonciation  à la  continuation 
de  communauté  ; dans  un  cinquième,  nous  ver- 
rons si,  entre  plusieurs  enfans,  les  uns  peuvent 
demander  continuation  de  communauté , les 
autres  y renoncer,  et  quelle  part,  en  ce  cas, 
doivent  avoir,  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté, ceux  qui  l'acceptent. 

S I.  PAH  QUI  LA  CONTINUATION  DE  COM  ML  NAIT* 
PLUT-ELLE  ÉTAE  DEMANDEE. 

874.  Lorsque  le  prédécédé  de  deux  conjoints 
a laissé,  pour  héritiers,  des  enfans  mineurs  de 
leur  mariage;  faute  par  le  survivant  d'avoir 
satisfait  à ce  que  la  Coutume  exige  pour  empê- 
cher la  continuation  de  communauté,  chacun 
des  desdits  enfans  peut  demander  continuation 
de  communauté.  Les  enfans . qui  étaient  majeurs 
lors  de  la  mort  du  prédécédé , et  cenx  que  le 
prédécëdé  avait  d'un  précédent  mariage  , le 
peuvent  aussi , mais  seulement  dans  le  cas  au- 
quel la  continuation  aurait  été  demandée  par 
quelqu'un  de  ceux  qui  étaient  mineurs. 

875.  C'est  une  question  différemment  jugée 
par  les  arrêts , si  le  droit , que  la  Coutume  accorde 
aux  enfans,  de  demander  continuation  de  com- 
munauté , est  un  droit  ordinaire  et  disponible , 
qui  passe  à leurs  légataires  universels,  qui  tombe 
dans  leur  communauté,  lorsqu'ils  sont  marié», 
et  qui  puisse  être  exercé  par  leurs  créanciers  ; 
ou  si  c'est  un  droit,  qui  leur  soit  personnel . de 
manière  qu'il  n'y  ait  que  lesdits  enfans , qui 
puissent  être  reçus  à demander  par  eux-ménies 
la  continuation  de  communauté , sans  que  ceux , 
qui  se  prétendraient  à leurs  droits,  pussent  être 
reçus  à U demander,  lorsque  les  enfans  ne  la 
demandent  pas , ou  qu'ils  sont  morts  sans  l'avoir 
demandée.  On  cite  des  arrêts  qui  ont  jugé  pour 
cette  personnalité.  On  en  cite  un,  qui  a donné 
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congé  d’une  demande  do  créanciers  qui  deman- 
daient à exercer  les  droits  d'un  enfant . leur 
débiteur,  dans  une  continuation  de  commu- 
nauté, que  cct  enfant  n'avait  pas  demandée.  On 
en  cite  un  autre,  qui,  dans  l'espèce  d'un  en- 
fant , qui  était  mort  sans  s'étre  expliqué  sur  la 
continuation  de  communauté,  a déclaré  le  léga- 
taire universel  de  cet  enfant  non-recevable  ô la 
demander.  On  en  cite  un  autre,  qui  déclare 
pareillement  non-reccvablc  une  veuve,  dans  la 
demande  qu'elle  faisait  en  qualité  de  commune, 
avec  son  défunt  mari,  qui  était  mort  sans  s'ex- 
pliquer sur  une  continuation  de  communauté, 
par  laquelle  cette  veuve  demandait  à partager 
la  part,  que  son  mari  avait  dans  les  biens  de 
ladite  continuation,  comme  étant  ladite  part 
tombée  dans  la  communauté , qui  avait  été 
entre  elle  et  son  mari. 

Il  y a des  arrêts  contraires.  On  en  cite  un, 
qui  a admis  le  légataire  universel  d'un  enfant , 
à demander,  en  cette  qualité , continuation  de 
communauté,  quoique  l’enfant  fût  mort  sans 

l'avoir  demandée. 

Lebrun  s'efforce  en  vain  de  distinguer  le  cas 
d'un  légataire  universel  d'un  enfant  , qui  est 
mort  sans  avoir  demandé  la  continuation  de 
communauté  , qu'il  nvait  droit  de  demander,  et 
le  cos  de  la  veuve  ou  des  créanciers  de  cet  en- 
fant. Il  dit  qu'un  légataire  universel,  qui  est 
hœredi*  loco , a plus  de  qualité  pour  demander 
la  continuation  de  communauté,  que  le  défunt 
avait  droit  de  demander,  que  n'en  ont  la  veuve 
ou  les  créanciers.  Cette  distinction  est  insoute- 
nable. Ou  ce  droit  est  purement  personnel  à 
l'enfant,  ou  il  ne  l'est  pas.  S'il  lui  est  purement 
personnel,  il  ne  peut  pas  plus  passer  à ses  léga- 
taires universels,  qu’à  sa  veuve  et  à ses  créan- 
ciers. S'il  ne  l'est  pas,  pourquoi  les  créanciers 
de  cet  enfant  ne  seraient-ils  pas  reçus  à exercer 
pour  lui  ce  droit,  puisqu'ils  sont  reçus,  dans 
notre  jurisprudence  française,  à exercer  les 
droits  de  leur  débiteur  pour  une  succession, 
non  seulement  dans  le  cas  auquel  leur  débiteur 
ne  l'aurait  pas  acceptée,  mais  même  dans  le  cas 
auquel  il  l'aurait  répudiée  en  fraude;  en  quoi, 
bien  loin  que  des  créanciers  aient  moins  de  qua- 
lité et  moins  de  droit  pour  exercer  les  droits  de 
leur  débiteur,  que  n’en  ont  ses  héritiers  ou  léga- 
taires universels,  comme  le  prétend  Lebrun,  ils 
en  ont,  au  contraire,  davantage,  puisque  ces 
héritiers  ou  légataires  universels  ne  pourraient 
pas  accepter  une  succession  que  le  défunt  aurait 
répudiée. 

En  mettant  à l'écart  les  arrêts  qui  sont  con- 
traires , et  qui  peuvent  avoir  été  rendus  plutôt 
sur  les  circonstances  de  fait , que  par  le  point 
do  droit , je  ne  vqis  aucune  raison  solide,  qui 
oblige  de  regarder  comme  un  droit,  qui  soit 
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personnel  aux  enfans , celui  que  la  Coutume  leur 
donne  de  demander  au  survivant  continuation 
de  communauté,  a la  place  du  compte  qu'il  leur 
doit  du  mobilier  et  du  revenu  des  immeubles  de 
la  succession  du  prédécédé  : je  ne  vois  rien  qui 
empêche  que,  lorsqu'ils  n'ont  pas  , de  leur 
vivant , consommé  ce  choix , que  la  Coutume 
leur  donne,  ils  ne  puissent  transmettre  ce  choix 
à leurs  successeurs. 

C’est  ce  qui  a été  jugé  récemment,  par  un 
arrêt  du  \*r  septembre  1766,  en  la  grand* 
chambre,  au  profit  des  créanciers  du  feu  sieur 
Durand  de  Mesi,  rapporté  dans  le  Supplément 
de  Denisart. 

£ II.  SI  LC  DROIT  QUE  Là  COUTUME  ACCORDE  AUX 

ENCANS  , Dr.  DF  MANDER  CONTINUATION  DE  COMMU- 
NAUTÉ, EST  SUJET  A PRESCRIPTION. 

876.  I.e  droit . que  la  Coutume  accorde  aux 
enfans,  de  demander  au  survivant  continuation 
de  communauté  , leur  étant  accordé  pour  leur 
tenir  lieu,  tant  de  leur  part  dans  le  mobilier  de 
la  communauté . qui  est  resté  entre  les  mains  du 
survivant . que  de  leurs  revenus,  dont  le  survi- 
vant leur  doit  compte  , c'est  une  conséquence, 
que,  tant  que  les  enfans  sont  recevables  à de- 
mander compte,  ils  sont  recevables  à demander 
la  continuation  de  communauté  , qui  doit,  s'ils 
le  veulent,  leur  en  tenir  lieu. 

Mais  l’action,  que  les  enfans  ont  pour  deman- 
der ce  compte , étant  , de  même  que  toutes  les 
autres  actions  , sujette  à la  prescription  ordi- 
naire de  trente  ans  , lorsque  cette  prescription 
a été  acquise  au  survivant  contre  cette  action  , il 
paraît  qu'elle  doit  l’être  aussi  contre  la  demande 
en  continuation  de  communauté,  qui  en  est 
comme  une  espece  de  dépendance. 

On  ne  peut  pas  établir,  contre  cette  décision  , 
le  principe  que  nous  avons  admis  en  notre  Traité 
du  Contrat  de  .Société , n.  166 , que  la  demande , 
qu'avait  un  associé , pour  demander  le  partage 
d’une  société,  était  imprescriptible  , tant  que  la 
communauté  subsistait.  Ce  principe  n'a  aucune 
application  ; car  il  suppose  qu'il  y a eu  une 
société  établie,  qui  subsiste  encore  : mais  la 
continuation  de  communauté  n'étant,  dans  In 
Coutume  de  Paris , qu'un  droit  et  une  faculté  , 
que  la  Coutume  donne  aux  enfans , de  demander 
continuation  de  communauté  au  survivant,  à la 
place  du  compte  qu'il  leur  doit  du  mobilier  et 
des  revenus  des  biens  de  la  succession  de  leur 
mère,  il  n'y  a de  société  et  de  communauté 
entre  le  survivant  et  les  enfans,  qu'autant  que 
les  enfans  ou  leurs  représentans  ont  demande 
au  survivant  qu'il  y en  eût  une.  Lorsqu'ils  ne 
l'ont  pas  demandée,  et  que,  n'étant  plus  rece- 
vables à demander  compte  au  survivant,  ils  ne 
sont  plus  recevables  à lui  demander  une  conti- 
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nuation  de  communauté,  qui  eu  tient  lieu,  il 
est  censé  n’y  avoir  jamais  eu  de  société,  ni  de 
communauté  entre  le  survivant  et  ses  cnfans, 
et , par  conséquent,  le  principe  opposé  ne  peut 
recevoir  d'application. 

877.  Il  en  est  autrement  dans  la  Coutume 
d'Orléans  : la  continuation  de  communauté 
n'est  pas,  dans  cette  Coutume,  une  simple 
faculté , qu’ont  les  enfans , de  la  demander  ; 
c'est  une  vraie  société  et  communauté , que  la 
Coutume  établit  entre  le  survivant  et  les  héri- 
tiers du  prédécédé,  s’il  n’y  a pas  eu  de  déclara- 
tion contraire.  Cette  société  ayant  été  établie 
lors  de  la  mort  du  prédécédé,  le  survivant  a, 
dès  lors,  commencé,  et  a depuis  toujours  con- 
tinué de  posséder  en  commun,  avec  les  héritiers 
du  prédécédé , les  biens  dont  cette  société  est 
composée.  C’est  pourquoi , les  héritiers  sont 
toujours  à temps  de  lui  eu  demander  le  par- 
toge  , sans  qu’il  puisse  leur  opposer  aucune 
prescription,  suivant  le  principe  rapporté  ci- 
dessus. 

$ lit.  QUEL  EST  l'crriT  de  l'acceptation  de  la 

CONTINUATION  DE  COMMUNAUTÉ. 

878.  La  continuation  de  communauté,  dans 
les  principes  de  la  Coutume  de  Paris,  étant  la 
même  communauté  qui  était  entre  les  deux  con- 
joints, laquelle  est  ceusée  avoir  continué  cutre 
le  survivant,  et  les  enfans  héritiers  ou  succes- 
seurs du  prédécédé,  il  s’ensuit  que,  lorsque 
tous  lesdits  enfans  acceptent  la  continuation  de 
communauté,  ils  doiveut  avoir  tous  ensemble, 
dans  la  continuation  de  communauté,  la  même 
part  qu’ils  ont  dans  la  communauté. 

C est  pourquoi , lorsque  la  communauté  entre 
les  conjoints  a clé  contractée  à l’ordinaire , pour 
être  partagée  par  moitié  entre  le  survivant  et 
les  héritiers  du  prédécédé  , les  enfans  auront 
pareillement  tous  ensemble  la  même  part  dans 
les  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

Mais  si,  par  une  clause  du  contrat  de  mariage, 
il  était  convenu  que  les  héritiers  du  prédéccdé 
u auraient  que  le  tiers  daus  les  biens  de  la  com- 
munauté, les  enfans  n’auront  tous  ensemble  que 
le  tiers  dans  ceux  de  la  continuation  de  commu- 
nauté. l'tce  ceraâ,  s’il  était  dit  que  la  femme  ne 
serait  commune  que  pour  un  tiers , le  mari  étant 
prédéccdé . ses  enfans , qui  ont  les  deux  tiers 
daus  la  communauté,  auront  aussi  les  deux  tiers 
daus  ceux  de  la  contiuuation  de  communauté. 

879.  Dans  la  subdivision  que  la  portion  qui 
revient  è tous  les  enfans,  lorsqu'ils  ont  tous 
accepté  la  continuation  de  communauté,  chacun 
y aura  la  meme  portion,  pour  laquelle  il  succède 
aux  biens  du  prédécédé.  C’est  pourquoi , si  le 
prédccédc , qui  a laissé  quatre  enfans , en  a fait 
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un  son  légataire  universel,  ce  légataire  ayant 
seul  succédé  à la  moitié  des  biens  du  prédécédé, 
chacun  des  trois  autres  enfans , réduits  à leur 
légitime,  n'ayant  succédé  aux  biens  du  prédécédé 
que  pour  un  huitième,  n’auru  pareillement  qu’un 
huitième  dans  cette  subdivision,  et  le  légataire 
universel  aura  le  surplus. 

Néanmoins,  le  fîls  aine,  quoiqu'il  ait,  dans 
les  fiefs  de  la  succession  du  prédécédé,  une  plus 
grande  portion  que  ses  puînés , n’a , dans  la 
subdivision  de  la  portion  qui  revient  aux  enfans 
dans  les  biens  de  la  continuation  decomraunauté, 
qu'une  part  égale  à celle  que  chacun  de  ses 
puînés  y a. 

La  raison  est,  que  ce  qu'il  a de  plus  que  ses 
puînés  dans  les  fiefs  de  la  succession  du  prédécédé, 
il  ne  l'a  qu’à  titre  de  préciput  légal  ; mais  il  n’est 
héritier  et  successeur  aux  biens  du  prédécédé, 
que  pour  une  part  égale  à celle  pour  laquelle 
chacun  de  ces  puînés  succède. 

A l’égard  du  cas  , auquel  il  n'y  a qu'une  partie 
des  enfans  qui  accepte  la  continuation  de  com- 
munauté, roye s le  paragraphe  5,  infrà. 

$ IV.  de  la  renonciation  a la  continuation  de 

COMMUNAUTÉ. 

880.  La  Coutume,  eu  disant  eu  l'article  240, 
que  les  enfans  peuvent  demunder,  si  bon  leur 
semble,  continuation  de  communauté,  déclare 
suffisamment  qu'ils  peuvent  renoncer  à ce  droit 
qu'ils  ont,  lorsqu'ils  jugent  que  la  continuation 
de  communauté  ne  leur  serait  pas  avantageuse. 

Ils  y peuvent  renoncer  , soit  expressément , en 
le  déclarant  au  bas  de  l’inventaire,  ou  par  quel- 
que autre  acte;  soit  tacitement,  par  quelque 
fait  qui  renferme  la  volonté  d’y  renoncer.  Eu 
voici  un  exemple  : des  enfans , qui  étaient  en 
droit  de  demander  continuation  de  commu- 
nauté à la  succession  du  survivunt,  à laquelle 
ils  viennent  avec  d'autres  enfans,  que  le  survi- 
vant avait  d'un  précédent  mariage , laissent 
comprendre  dans  la  masse  des  biens  de  la  succes- 
sion du  survivant,  tous  les  meubles  qui  se  sont 
trouvés  lors  do  la  mort  du  survivant , et  tous  les 
immeubles  acquis  par  lesurvivant  depuis  la  mort 
du  prédécédé,  et  partagent  avec  leurs  cohéritiers 
les  biens  4c  celte  masse , sans  demander  çucune 
distraction  , pour  la  part  qu'ils  avaient  droit  de 
prétendre  dans  lesdits  biens,  à titre  de  continua- 
tion de  communauté.  Il  est  bien  évident  que, 
par  ce  fait,  les  enfans  déclarent  suffisamment 
qu'ils  renoncent  à la  continuation  de  commu- 
nauté, et  qu’ils  s’en  tiennent  à la  créance  qu’ils 
ont  contre  la  succession  du  survivant,  puni  In 
compte  que  ladite  succession  leur  doit  de  celle 
du  prédccédé,  et  de  la  communauté  qui  a été 
outre  Le  survivant  et  le  prédécédé,  en  l'état 
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qu'elle  était  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

S8I.  Lorsque  c’est  la  femme  qui  est  prédé- 
cédée, les  enfiins  peuvent  ou  renoncer,  tant  à 
la  communauté  qu'à  la  continuation  de  commu- 
nauté, ou  renoncer  seulement  à la  continuation 
de  communauté,  et  accepter  la  communauté  eu 
l'état  qu'elle  était  au  temps  de  la  mort  du  pré- 
décédé. Lorsque  c’est  le  mari  qui  est  prédécédé, 
les  enfans  ne  peuvent  renoncer  qu'à  la  conti- 
nuation de  communauté. 

882.  L'effet  de  la  renonciation  des  enfans  h la 
continuation  de  communauté  , est , que  tous  les 
meubles,  que  le  survivant  se  trouve  avoir,  et 
tous  les  immeubles  acquis  par  le  survivautdepuis 
la  mort  du  prédécédé,  appartiennent , pour  le 
total,  au  survivant,  qui  est  seulement  débiteur 
envers  ses  enfans  , du  compte  des  biens  de  la 
succession  du  prédécédé,  dont  il  est  demeuré  en 
possession  . et  du  compte  de  la  communauté  qui 
a été  entre  le  survivant  et  le  prédécédé,  en  l’état 
qu'elle  s'est  trouvée  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé. 

Il  est  nécessaire  , pour  ce  compte . de  fixer  à 
une  certaine  somme  la  quantité  du  mobilier  de 
la  communauté  , qui  s'est  trouvé  lors  de  la  mort 
du  prédccédé,  pour  la  part  qui  en  appartenait 
à la  succession  du  prédécédé,  dont  le  survivant 
doit  compte  à ses  enfans. 

Lorsque  les  parties  ne  conviennent  pas,  entre 
elles,  de  la  somme  à laquelle  ce  mobilier  sera 
fixé,  il  faut  avoir  recours  au  juge  pour  régler 
cette  soiumo.  Le  juge,  pour  parvenir  à ce  régle- 
ment, ordonne  qu'il  sera  fait  preuves  respectives 
par  les  parties,  tant  par  titres  que  par  témoins, 
de  l'état  et  des  forces  du  mobilier  de  la  commu- 
nauté, au  temps  de  la  mort  du  prédéccdé. 

Les  titres,  qui  peuvent  conduire  à cette  preuv  e, 
•ont  les  livres  de  commerce,  journaux  et  papiers 
domestiques,  par  le  dépouillement  qu'on  en  peut 
faire.  Le  survivant  est,  pour  cet  effet , tenu  de 
les  représenter  , ou  de  se  purger  par  serment , 
qu'il  n'en  a aucuns. 

La  seconde  espèce  de  preuves  résulte  dos 
enquêtes,  par  lesquelles  chacune  des  parties 
peut  faire  entendre , en  déposition , les  per- 
sonnes qui  peuvent  avoir  quelque  connaissance 
de  l'état  du  mobilier  de  la  communauté , qui 
était  au  temps  de  la  mort  du  prédécé/lé. 

C'est  sur  l’une  et  sur  l'autre  de  ces  preuves, 
ou  sur  l’une  d’elles,  que  le  juge  se  règle,  pour 
fixer  la  somme  du  mobilier,  dont  le  survivant 
doit  rendre  compte. 

§ V.  SI  , ENTRE  PLUSIEURS  FNE ANS  , LES  UNS  PEUVENT 

UEM  ANDES  CONTINUATION  DE  COMMUNAUTÉ.  LES 

AUTRES  V RENONCER.  ET  QUELLE  PART,  EN  CE 

CAS,  V ONT  LES  ACCEPTANS. 

883.  Le  droit  de  continuation  de  communauté 


est  une  droit  divisible,  puisqu’il  a pour  objet 
des  choies  divisibles.  Voyex  notre  Traité  de* 
Obligation* , part.  2,  chap.  4.  tect,  2,  n.  288. 

11  est  de  la  nature  de  tous  les  droits  divisibles, 
que,  lorsqu’un  tel  droit  appartient  à plusieurs 
personnes,  il  se  divise  de  plein  droit  entre  les 
personnes,  a qui  il  appartient , lesquelles  y ont 
chacune  leur  part  ; ibid. , n.  299. 

Le  droit  de  continuation  de  communauté, 
que  la  Coutume  accorde  aux  enfans  du  pré- 
décédé, se  divise  donc  entre  lesdils  enfans  : 
chacun  d’eux  y a sa  part;  et,  comme  c'est  en 
leur  qualité  d'héritiers  du  prédécédé,  que  ce 
droit  leur  est  accordé  , la  part , que  chacun  des- 
dits enfans  y n,  est  la  part  pour  luquelle  il  est 
héritier  du  prédécédé. 

Chacun  des  enfans  ayant  sa  part  dans  la  con- 
tinuation de  communauté,  rien  n'empêche  que 
les  uns  puissent  demander  la  continuation  de 
communauté,  pour  les  parts  qu'ils  y ont,  et  que 
les  autres  y renoncent  pour  la  part  qu'ils  y ont. 

Les  enfans  ont  même  souvent  , à cet  égard , 
des  intérêts  différent.  Supposons  que,  pendant 
une  continuation  de  cqmmunaulé,  qui  a duré 
long-temps,  le  survivant  ait  fait  de  grandes 
dépenses  pour  l'éducation  d'un  garçon,  lesquelles 
ont  absorbé  les  revenus  de  cet  enfant , et,  qu’au 
contraire,  il  n'ait  fait  aucune  dépense  pour  une 
fille,  qui  a toujours  demeuré  à la  compagne 
pendant  ce  temps.  La  part,  que  chaque  enfant  a 
dans  la  continuation  de  communauté,  lui  tenant 
lieu  de  ce  qui  lui  reviendrait , dans  le  compte 
que  le  survivant  doit  à scs  enfans,  du  mobilier 
et  des  revenus  des  immeubles  de  la  succession 
du  prédécédé  , pour  ce  qui  en  revient  a chacun 
d’eux,  le  garçon,  à qui  il  doit  revenir  peu  do 
chose  par  ce  compte  , a intérêt  de  demander  sa 
part  dans  la  continuation  de  communauté. 
Au  contraire,  la  fille,  à qui  il  doit  revenir 
beaucoup  par  ce  compte  , à intérêt  de  demander 
ce  compte,  et  de  renoncer,  pour  cet  effet , à la 
continuation  de  communauté. 

884.  La  graude  question  est  de  savoir,  dans 
le  cas  auquel,  entre  plusieurs  enfans,  les  uns 
demandent  continuation  de  comniuuauté , les 
autres  y renoncent  , quelle  doit  y être  la  part 
de  ceux  qui  demandent  lu  continuation  de  com- 
munauté ? Lebrun  prétend  que  les  part»  de  ceux 
qui  ont  renoncé  à la  continuation  de  commu- 
nauté, leur  accroissent;  de  manière  que,  n’y 
eut-il  qu'un  enfant  qui  eût  accepté  la  conti- 
nuation de  communauté,  il  peut  seul  demander 
en  entier  la  moitié  des  biens  de  la  continuation 
de  communauté,  que  la  Coutume  donne  à tous 
les  enfans  du  prédécédc,  à la  charge,  par  cet 
acceptant,  de  satisfaire,  à la  décharge  du  sur- 
vivant, ses  frères  et  ses  sœurs,  qui  ont  renoncé 
à la  continuation  de  communauté,  de  ce  qui 


Digitized  by  Google 


PARTIE  VI, 

peut  leur  revenir  pour  leur  part  dans  le  compte 
du  mobilier , et  des  revenus  des  immeubles  de 
la  succession  du  prédécédé,  que  le  survivant 
leur  doit. 

M.  Le  Camus  , dans  un  acte  de  notoriété 
du  Châtelet,  du  8 août  1702,  rejette  l'opinion 
de  Lebrun,  qui  ne  charge  de  la  dette  du  compte 
dû  aux  renonçans , que  les  seuls  enfans  accep- 
tais. La  part  des  renonçans , dans  les  biens  de 
la  succession  du  prédécédé,  dont  le  compte 
leur  est  dû  , ayant  été  en  la  possession  du  sur- 
vivant , et  non  en  celle  des  enfans  acceptans,  il 
est  contre  la  raison  de  charger  de  ce  compte  les 
enfans  acceptans,  et  de  n'en  pas  charger  le 
survivant. 

Suivant  ce  même  acte  de  notoriété,  l'usage 
du  Châtelet  est , que  les  enfans  acceptans  aient 
en  ce  cas,  la  moitié  des  biens  de  la  continuation 
de  communauté,  et  qu'ils  contribuent,  pour 
cette  moitié,  a la  detlo  du  compte  du  aux 
renonçans,  de  même  qu'à  toutes  les  autres 
dettes  de  la  communauté. 

Cet  usage  du  Châtelet  est  , en  ce  point,  con- 
traire à la  décisiou  d'un  arrêt  du  6 septembre 
1687,  rapporté  au  second  tome  du  Journal  du 
Palais,  et  par  Lebrun,  quoique  contraire  à son 
avis.  Cet  arrêt  a jugé  que  la  part  de  l'enfant, 
qui  acceptait  la  continuation  de  communauté, 
n'était  point  augmentée  par  la  renonciation  que 
les  autres  y avaient  faite.  Dans  l'espèce  de 
l'arrêt , de  trois  enfans  , que  le  prédécédé  ovait 
laissés  pour  ses  héritiers  , deux  avaient  renoncé 
à la  continuation  de  communauté,  un  seul 
l'avait  demandée.  L'arrêt  n'accorda  à celui  qui 
l'avait  demandée,  que  son  tiers  en  la  moitié, 
qui  est  un  sixième  au  total  des  biens  de  ladite 
« ontinuation. 

La  raison  de  l'arrêt  est . que  la  part , que 
chacun  des  enfans  a droit  de  demander  dans  les 
biens  de  la  continuation  de  communauté,  lui 
tient  lieu  de  la  part  qui  lui  revient  dans  le  mo- 
bilier, et  daus  le  revenu  des  immeubles  de  la 
succession  du  prédécédé  , qui  sont  restés  en  la 
possession  du  survivant  , dont  il  doit  compte  à 
ses  enfans.  Ceux  des  enfans.  qui  ont  renoncé  à 
la  continuation  de  communauté , conservent  la 
part  qu'ils  ont  dans  le  mobilier  et  dans  les 
revenus  des  immeubles  de  la  succession  du  pré- 
décédé, et  ils  ne  renoncent  à la  continuation  de 
communauté,  que  pour  s’en  faire  rendre  compte 
j>ar  le  survivant.  Leur  renonciation  n'augmente 
donc  pas  la  part  qui  en  revient  à celui  des  enfans 
qui  demande  continuation  de  communauté  ; et, 
par  conséquent,  elle  ne  doit  pas  augmenter  sa 
part  dans  les  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté, qui  lui  en  tient  Heu.  L’article  243, 
qui  est  le  seul  fondement  de  l'opinion  contraire , 
ne  reçoit  ici  aucune  application.  Si  cet  article 
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fait  accroître  les  portions  des  enfans  morts  durant 
la  continuation  de  communauté,  uux  enfans 
survi vans , jusqu'au  dernier , c'cst , comme  nous 
l'avons  déjà  observé  suprà  , que  cet  article,  qui 
contient  une  nouvelle  peine  contre  le  survivant , 
prive  le  survivant  de  succéder  auxdits  enfans , 
à ce  qui  leur  revient  des  biens  de  la  succession 
du  prédécédé  qui  sont  entrés  dans  la  continuation 
de  communauté,  et,  en  conséquence,  de  suc- 
céder à la  part  qu'ils  avaient  droit  de  demander 
dans  les  biens  de  la  continuation  de  commu- 
nauté , qui  devait  leur  en  tenir  lieu.  La  Coutume 
transfère  cette  succession , dont  elle  prive  le 
survivant  des  conjoints  , uux  enfans  survivant, 
jusqu'au  dernier.  C'est  en  conséquence  que  le 
dernier  resté  des  enfhns  peut  demander  en  entier 
la  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté, tant  comme  y ayant  part  de  son  chef, 
que  comme  étant  aux  droits  des  autres  enfans 
prédécédés , dont  la  Coutume  le  rend  à cet  égard 
héritier  à l'exclusion  du  survivant. 

Mais,  daus  l’espèce  dont  il  s’agit,  l'enfant, 
qui  demande  seul  continuation  de  communauté, 
n’est  pas  aux  droits  de  ceux  qui  y ont  renoncé. 
Bien  loin  do  cela,  ceux,  qui  y ont  renoncé, 
conservent  leurs  droits,  et  ne  renoncent  à la 
continuation  de  communauté,  que  pour  s'en 
faire  rendre  compte.  L'enfant , qui  demande  seul 
continuation  de  communauté , n'ayant  donc  que 
la  part  qu'il  a de  son  chef  dans  le  mobilier,  et 
les  revenus  des  immeubles  de  la  succession  du 
prédécédé,  du  compte  desquels  la  moitié  des 
biens  de  la  continuation  de  communauté  tient 
lieu , il  ne  doit  avoir  que  la  part . qu'il  a de  son 
chef  dans  lesdits  biens  de  la  continuation  de 
communauté,  et  qu’il  aurait , si  tous  les  enfans 
demandaient,  comme  lui,  la  continuation  de 
communauté. 

Lauriére,  dans  une  Dissertation  qui  est  à la 
En  de  ses  Notes  sur  Loisel , ne  suit  ni  la  décision 
de  cet  arrêt,  ni  celle  de  l'acte  de  notoriété  ci- 
dessus  rapporté.  Il  embrasse  un  scntimenl  qui 
lui  est  particulier,  et  il  prétend  que  la  part  do 
chacun  des  acceptans  dans  les  biens  de  la  con- 
tinuation , doit  être  en  même  proportion  que 
celle  du  survivant.  Par  exemple,  en  supposant 
que  de  trois  enfans,  il  n'y  en  oit  qu'un  qui 
accepte;  la  mise  de  cet  enfant  étant  le  sixième 
qu'il  avait  dans  la  première  communauté,  et 
celle  du  survivant  étant  la  moitié,  qui  fait  trois 
sixièmes,  la  mise  de  l'enfant  est  à celle  du  sur- 
vivant, dans  la  même  raison  qu’un  est  à trois; 
et,  par  conséquent,  suivant  ce  système,  il  de- 
vrait avoir  un  quart  dans  les  biens  de  la  conti- 
nuation, et  le  survivant  les  trois  qunrts. 

Cette  opinion  de  Lnuriére  porte  sur  un  faur 
principe,  qui  consiste  à considérer  la  continua- 
tion de  communauté  comme  une  nouvelle  société. 


Digitized  by  Google 


270 


TRAITÉ  DE  LA  COMMUNAUTÉ. 


qui  se  contracte  entre  le  surfirent  et  ses  enfans. 
Ce  principe  étant  faux , comme  nous  l'avoua 
fait  voir  auprà y n.  772,  l'opinion  de  Laurière, 
qui  porte  sur  ce  principe,  ne  doit  pas  avoir  lieu 
dans  la  Coutume  de  Paris,  mais  bien  dans  celles 
où  la  continuation  de  communauté  est  effective- 
ment une  nouvelle  société  : aussi  l'avons-nout 
embrassée  infrà , pour  la  Coutume  d'Orléans , 
qui  est  de  ce  nombre. 

ARTICLE  II. 

Principe a de  la  Coutume  d'Orléans  f eur  la 

renonciation  à la  continuatioit  de  commu- 
nauté. 

885.  La  continuation  de  communauté  étant, 
suivant  les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans , 
une  nouvelle  communauté  ou  société,  qui  se 
contracte  entre  le  survivant  et  les  héritiers  du 
prédécédé,  lorsque  ces  béritiers  étaient  majeurs 
au  temps  de  la  mort  du  prédécédé , ils  ne  sont 
pas  plus  reçus  que  le  survivant  à renoncer  à 
cette  continuation  de  communauté,  pour  tout 
le  temps  qu'elle  a duré;  ils  peuvent  seulement, 
suivant  les  régies  des  sociétés,  en  demander  la 
dissolution  pour  l'avenir. 

886.  Lorsque  les  héritiers  du  prédécédé , ou 
quelques  uns  d'eux,  étaient  mineurs,  lors  de  la 
mort  du  prédécédé,  la  Coutume  leur  permet 
d'y  renoncer,  et  de  s'en  tenir  à la  communauté, 
en  l'état  qu'elle  était  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé.  C'est  ce  qui  est  porté  par  l'article  2 16, 
en  ces  termes  : « Toutefois,  si  lesdits  enfans  ou 
« (autres)  héritiers  étaient  mineurs,  sera  en 
« leur  choix  et  option  d'accepter  ou  refuser 
« ladite  continuation  de  communauté.  « 

C'est  une  restitution  que  la  Coutume  accorde 
aux  mineurs  contre  la  continuation  de  commu- 
nauté ou  société  qu'ils  ont  tacitement  contractée 
en  minorité  avec  le  survivant.  Cette  restitution 
est  fondée  sur  ce  que  les  mineurs,  de  droit 
. commun,  sont  restituables  contre  tous  les  enga- 
gemens  qu'ils  contractent  en  minorité  contre 
leurs  intérêts. 

887.  Il  suffit  que  les  héritiers  du  prédécédé 
aient  été  mineurs  ou  temps  de  la  mort  du  pré- 
décédé , qui  est  le  temps  auquel  la  nouvelle 
communuuté  est  censée  s'être  contractée,  pour 
qu'ils  puissent  y renoncer,  quoiqu'ils  soient 
depuis  devenus  majeurs. 

888.  Ils  le  peuvent,  même  après  l'âge  de 
trente-cinq  ans  accomplis.  11  est  vrai  que  l'Or- 
donnance déclare  les  mineurs , après  cet  âge , 
non  recevables  à se  pourvoir  par  lettres  de 
rescision  contre  les  engagemens  qu'ils  ont  con- 
tractés en  minorité  ; mais  les  héritiers  du  prédé- 
cédé, qui  étaient  ininours  au  temps  de  la  mort 


du  prédécédé,  n’ayant  pas  besoin  de  se  pourvoir 
par  lettres  de  rescision  contre  la  continuation 
de  communauté,  puisqu'ils  tiennent  de  la  loi 
même  le  droit  d'être  restitués  contre,  et  de 
pouvoir  y renoncer,  ils  ne  sont  pas  sujets  à cette 
prescription. 

889.  Ils  doivent  faire  celte  renonciation  à la 
continuation  de  communauté , pour  tout  le  temps 
qu’elle  a duré  depuis  la  mort  du  prédéccdé  : ils 
ne  seraient  pas  recevables  à l'accepter  jusqu'à 
un  certain  temps , et  à y renoncer  pour  le  reste 
du  temps  qu'elle  a duré. 

Mais  rien  n'empêche  qu’un  des  héritiers  du 
prédécédé  ne  puisse  accepter,  de  son  chef,  et 
pour  sa  part,  la  continuation  de  communauté, 
et  y renoncer  du  chef  et  pour  la  part  de  son 
cohéritier,  à qui  il  a succédé. 

890.  L'effet  de  la  renonciation  à la  commuante 
est,  qu’il  est  dû,  par  le  survivant , aux  héritier» 
qui  ont  renoncé  à la  continuation  de  commu- 
nauté , un  coraptcde  la  part , qui  leur  appartient , 
dans  les  biens  de  la  succession  du  prédécédé , 
dont  le  survivant  est  demeuré  en  possession. 
y oyez  t sur  ce  compte  , ce  qui  en  a été  dit 
euprà. 

Lorsqu'il  n'y  a qu’une  partie  des  héritiers  du 
prédécédé  qui  a renoncé  à la  continuation  de 
communauté,  le  compte,  qui  leur  est  du  par  le 
survivant,  est  une  dette  de  la  continuation  de 
communauté,  qui  est  entre  le  survivant  cl  les 
uutres  héritiers  du  prédécédé. 

891.  Lorsque  la  communauté  ne  continue 
qu'avec  une  partie  des  héritiers  du  prédécédé  , 
les  ports  du  survivant,  et  de  chacun  desdits 
héritiers  duns  la  continuation  de  communauté  , 
ne  se  règlent  pas , dans  la  Coutume  d'Orléans  , 
de  la  même  manière  qu'elles  se  règlent  dans  I* 
Coutume  de  Paris.  La  continuation  de  commu- 
nauté étant,  selon  les  principes  de  la  Coutume 
d'Orléans  , une  espèce  de  société  , que  le  survi- 
vant contracte  avec  les  héritiers  du  prédécédé  , 
et  à laquelle  chacune  des  parties  apporte  la  pari 
qu'il  a dans  la  première  communauté;  les  parts, 
que  chacune  des  parties  doit  avoir  dans  la  con- 
tinuation de  communauté,  doivent,  suivant  les 
règles  des  sociétés,  être  dans  la  même  proportion 
que  ce  que  chacune  d'elles  y a mis. 

Lorsque  cette  société  se  contracte  entre  le  sur- 
vivant et  tous  les  héritiers  du  prédécédé , le 
survivant  y apportant  la  moitié,  qu'il  avait  dans 
la  communauté  , et  les  héritiers  y apportunt 
pareillement  leur  moitié  , qu'ils  y avaient  , rr 
que  le  survivant  y a apporté  étant  en  raison  égale 
à ce  que  les  héritiers  du  prédécédé  y ont  apporté, 
le  survivant  doit  avoir,  dans  la  continuation  de 
communauté,  une  pari  égale  à celle  des  héri- 
tiers : c'est-à-dire  que  le  survivant  y doit  avoir 
la  moitié,  et  les  héritiers  du  prédécédé  l'autre 
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moitié,  qui  se  subdivise  entre  eus  par  portions 
viriles,  sans  que  l'aîné  y puisse  prétendre  plus 
que  les  autres. 

Mais,  lorsque  la  communauté  ne  continue 
qu'avec  une  partie  des  héritiers  du  prédécédé, 
ce  quéle  survivant  a apporté  étant,  eu  ce  cas, 
en  raison  inégale  avec  ce  qu'ont  apporté  lesdits 
héritiers,  chacune  des  parties  doit  avoir,  dans 
la  continuation  de  communauté  , une  part  iné- 
gale, proportionnée  à ce  qu'elle  y a mis.  Suppo- 
sons, par  exemple,  que  le  prédécédé  a laissé 
trois  héritiers , dont  il  n'y  en  a que  deux  qui  aient 
continué  la  communauté  avec  le  survivant , le 
troisième  y ayant  renoncé  : les  deux  héritiers 
n'ayant  apporté,  en  ce  cas  , que  le  tiers  en  la 
moitié,  ou  le  sixième  au  total  que  chacun  d'eux 
avait  dans  la  communauté , ce  qui  fait  deux 
sixièmes  pour  eux  deux  ; et  le  survivant  ayant . 
de  son  côté,  apporté  la  moitié  qu'il  y avait,  qui 
fait  trois  sixièmes,  ce  que  les  héritiers  ont  apporté 
se  trouve,  par  rapport  à ce  que  le  survivant  y a 
apporté,  dans  la  raison  de  deux  à trois;  et , par 
conséquent,  pour  que  chacune  des  parties  ait, 
dans  la  continuation  de  communauté , une  partie 
proportionnée  à ce  quelle  y a rais,  le  survivant 
y doit  avoir  les  trois  cinquièmes,  et  les  deux 
héritiers  deux  cinquièmes,  qui  est  pour  chacun 
d'eux  un  cinquième. 

SECTION  X. 

I)U  PARTAGE  DK  LA  COHTIKUATIOK  DE  COMMU- 

EAUTÉ;  DES  PHKLÈveMENS , ET  DES  RAPPORTS 

QUI  S’ï  FOUT. 

892.  La  première  chose,  pour  parvenir  au 
partage  des  biens  de  la  continuation  de  commu- 
nauté, est  l'inventaire  qu'on  en  doit  faire. 

On  doit  ensuite  faire  la  liquidation  des  créances , 
que  chacune  des  parties  a contre  la  continuation 
de  communauté,  et  des  dettes,  dont  chacune  des 
parties  est  débitrice  envers  la  communauté. 

Toutes  les  dettes  de  la  communauté  entrant 
dans  la  continuation  de  communauté,  chacune 
des  parties,  les  héritiers  du  prédécédé,  de  même 
que  le  survivant,  ont  contre  la  continuation  de 
communauté  les  mêmes  créances  qu'ils  avaient 
contre  1a  communauté. 

Le  survivant  est  encore  créancier  de  la  con- 
tinuation de  communauté , pour  la  reprise  du 
prix  de  ses  propres  aliéné» , et  qui  y est  entré 
durant  la  continuation  de  communauté. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans,  le  survivant  est , 
outre  cela,  créancier  pour  la  reprise  de  tout  le 
mobilier,  qu'il  justifiera  lui  être  advenu  par  suc- 
cession, don  ou  legs,  durant  la  continuation  de 
communanté  , et  y être  entré , comme  nous 
l'avons  vu  auprà  f «i.  831. 


Il  en  est  autrement  dans  la  Coutume  de  Paris , 
qui  fait  entrer  ce  mobilier  dans  la  continuation 
de  communauté,  comme  nous  l'avons  vu  auprà  f 
n.  825. 

Les  héritiers  du  prédécédé,  outre  les  créances, 
qu'ils  avaient  contre  la  communauté,  sont  pa- 
reillement créanciers,  pour  la  reprise  du  prix 
de  leurs  propres  aliénés  durant  la  continuation 
de  communauté,  qui  y est  cutré;  À moins  que 
lesdits  héritiers  ne  jugeassent  à propos  de  désap- 
prouver la  vente,  que  le  survivant  en  aurait 
faite  sans  droit,  et  de  les  revendiquer  contre  les 
acquéreurs  : auquel  cas,  il  est  évident  qu'ils  ne 
pourraient  en  demander  le  prix  h la  continua- 
tion de  communauté. 

Lorsqu'il  est  échu,  durant  la  continuation 
de  communauté,  aux  héritiers  du  prédécédé, 
quelques  biens , ou  mobiliers  , ou  immobiliers  , 
dont  le  survivant,  comme  leur  tuteur,  a eu 
l'administration , ces  biens , qui  ne  procèdent 
d'ailleurs  que  de  la  succession  du  prédécédé  , 
n'appartiennent  point,  ni  quant  à la  propriété, 
ni  quant  aux  revenus,  à la  continuation  de  com- 
munauté, comme  nous  l'avons  vu  : le  compte 
de  tutelle,  que  le  survivant  doit  auxdils  héri- 
tiers , pour  l'administration  qu'il  a eue  desdits 
biens  durant  la  continuation  de  communauté , 
est  une  dette  de  la  continuation  de  communauté; 
et , en  conséquence  , lesdits  héritiers  sont  créan- 
ciers de  la  continuation  de  communauté,  du 
reliquat  de  ce  compte  : c'est  pourquoi,  il  est 
préalable  de  procéder  à ce  compte,  avant  que 
de  procéder  au  partage  des  biens  de  la  conti- 
nuation de  communauté. 

893.  Les  dettes,  dont  chacune  des  parties  est 
débitrice  envers  la  continuation  de  communauté, 
sont,  en  premier  lieu,  toutes  celles  dont  elle 
était  déjà  débitrice  envers  la  communauté. 

En  second  lieu , chacune  des  parties  est  débi- 
trice , envers  la  continuation  do  communauté , 
des  sommes  qui  en  ont  été  tirées  pour  les  affaires 
particulières  dont  elle  a seule  profité,  et  dont  la 
continuation  de  communauté  n'était  point  char- 
gée , telles  que  sont  celles  qui  en  ont  été  tirées 
pour  le  paiement  de  ses  dettes  propres , pour 
des  impenses  nécessaires  ou  utiles,  autres  que 
celles  de  simple  entretien  , faites  À ses  héritages 
propres. 

On  peut , à cet  égard , établir  pour  règle,  que 
chacune  des  parties,  soit  le  survivant,  soit  les 
héritiers  du  prédécédé,  doit  récompense  à la 
continuation  de  communauté,  des  sommes  qui 
en  ont  été  tirées  pour  ses  affaires  particulières, 
dans  les  mêmes  cas , dans  lesquels  il  aurait  été 
dû  récompense  à la  communauté  conjugale , 
pour  les  sommes  qui  en  auraient  été  tirées  pour 
pareilles  affaires. 

Les  héritiers  du  prédécédé  sont  aussi  débi- 
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leurs,  envers  la  continuation  de  communauté, 
de  la  somme  qui  en  a été  tirée  pour  le  paiemeut 
des  frais  funéraires  du  prédécédé,  et  pour  l'ac- 
quittement de  son  testament;  car,  comme  nous 
l'avons  vu  êuprà , n.  275  et  276, ce  sont  charges 
particulières  de  la  succession  du  prédëcédé,  dont 
la  communauté  ni  la  continuation  de  commu- 
nauté ne  sont  point  chargées. 

894.  Après  avoir  fait  des  états  de  toutes  les 
sommes  , dont  chacune  des  parties  est  créan- 
cière de  la  continuation  de  communauté,  et  do 
toutes  celles  dont  elle  lui  est  débitrice  ; lorsque 
les  créances  de  l'une  des  parties,  soit  du  survi- 
vant, soit  des  héritiers  du  prédécédé , excèdent 
ses  dettes,  la  somme,  dont  elle  sera  trouvée 
demeurer  créancière,  après  la  déduction  faite 
de  ses  dettes  , fait  la  matière  d'un  prélèvement, 
que  cette  partie  a droit  d’exercer  sur  la  messe 
des  biens,  tant  de  ladite  somme  que  des  intérêts 
qui  ont  couru  depuis  la  dissolution  de  commu- 
nauté. 

Au  contraire,  lorsque  les  dettes  de  l'une  des 
parties  excèdent  ses  créances,  la  somme,  dont 
elle  so  trouvera  débitrice  envers  la  continuation 
de  communauté,  après  déduction  et  compensa- 
tion faite  do  ce  qui  lui  est  dû,  fait  la  matière 
d'un  rapport  , que  cette  partie  est  tenue  de 
faire  A la  masse  des  biens  de  la  continuation  de 
communauté,  tant  de  cette  somme,  que  des 
intérêts  qui  en  ont  couru  depuis  la  dissolution 
de  communauté;  laquelle  somme,  et  lesdits 
intérêts  doivent  être , au  partage  de  ladite  masse , 
précomptés  à la  partie  qui  en  est  débitrice. 

895.  Lorsqu’un  enfant  a été  marié  , pendant 
la  continuation  de  communauté,  et  a reçu  une 
dot,  soit  en  héritages,  soit  en  argent,  du  fonds 
de  la  continuation  de  communauté , il  en  doit 
faire  le  rapport  au  partage  des  biens  de  la  con- 
tinuation de  communauté. 

Il  ne  doit  le  rapport,  que  du  principal  de  la 
dot  : il  ne  doit  le  rapport  des  fruits  qu'il  a per- 
çus, ni  des  intérêts,  que  depuis  la  dissolution 
de  la  communauté;  les  autres  lui  tiennent  lieu 
des  alimens  que  la  continuation  de  communauté 
eût  été  obligée  de  lui  fournir,  s'il  n'eût  pas  été 
doté. 

I/enfant  satisfait  au  rapport  de  sa  dot , qu'il 
doit,  en  la  précomptant  sur  la  part  qui  lui 
revient  au  partage  des  biens  de  la  continuation 
de  communauté.  Si  la  dot  excédait  cette  part , 
l'enfautdovrait  précompter  l’excédant  sur  la  part 
qui  doit  lui  revenir  au  partage,  qui  est  à faire 
entre  lui  et  ses  frères  et  sœurs,  des  propres  de 
la  succession  du  prédécédé. 

Si  la  dot  excédait  la  part,  qui  revient  A cet 
enfant  dans  tous  les  biens  de  la  succession  du 
prédécédé,  le  survivant  serait  censé  avoir  donné 
de  $uo  l'excédant  ; lequel  excédant  devrait , en 


conséquence,  être  précompté  sur  la  part  du  sur- 
vivant dans  les  biens  de  la  continuation  de 
communauté. 

Lorsqu'un  enfant,  durant  la  continuation  de 
communauté,  a,  sans  être  marié,  reçu  du  fonds 
de  cette  communauté  une  somme,  pour  lui 
former  un  établissement  de  commerce,  ou  pour 
l'acquisition  d'une  charge,  ou  pour  quelque 
autre  espèce  d'établissement  que  ce  soit,  il  doit 
pareillement  faire  rapport  de  la  somme  qu'il  a 
reçue,  au  partage  des  biens  de  la  continuation 
de  communauté  ; et  tout  ce  que  nous  venons  de 
dire  au  rapport , qu'y  doit  faire  de  sa  dot  un 
enfant  marié,  reçoit  une  entière  application  à 
ce  rapport. 

896.  Lorsqu'une  fille  a fait  professibn  reli- 
gieuse, durant  la  continuation  de  communauté, 
et  a reçu , pour  cet  effet , une  dot  tirée  des 
biens  de  la  continuation  de  communauté , ses 
frères  et  sœurs,  auxquels,  suivant  l'article  243 
de  la  Coutume  de  Paris,  accroît  la  part, qu'elle 
avait  dans  la  continuation  de  communauté, 
doivent , comme  étant  à ses  droits , précompter, 
sur  cette  part  qui  leur  accroît , la  dot  qu'elle 
est  censée  avoir  reçue  à compte  de  cette  part. 

Quand  même  la  dot , qu'elle  a reçue , excéde- 
rait cette  part , s’il  y a des  propres  de  la  succes- 
sion du  prédécédé , les  frères  et  sœurs  de  la 
religieuse,  qui  lui  ont  succédé  A la  part  qu'elle 
y avait,  doivent  faire  raison  de  celte  dot  au 
survivant , qui  est  censé  l’avoir  fournie  plutôt 
sur  le  bien  de  sa  fille,  que  sur  le  sien. 

Mais,  si  la  dot  excédait  la  part,  que  la  fille 
religieuse  avait  dans  tous  les  biens  de  la  succes- 
sion du  prédécédé  , le  survivant  serait  censé 
avoir  donné  de  suo  l'excédant , et  cct  excédant 
devrait , en  conséquence , lui  être  précompté  sur 
sa  part,  au  partage  des  biens  de  la  continuation 
de  communauté. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans  , qui , faute  par  le 
survivant  d’avoir  dissous  la  continuation  de 
communauté,  dans  l'année  de  la  profession  reli- 
gieuse de  sa  fille,  ne  fait  accroître  A ses  frères  et 
sœurs  la  part,  qu'elle  avait  dans  les  biens  de  la 
continuation  de  communauté,  que  quant  au 
mobilier,  la  dot  doit  être  précomptée , par  pro- 
portion , en  partie  sur  le  mobilier,  et  en  partie 
sur  les  acquêts  de  la  part  de  la  religieuse. 

897.  Au  surplus,  tout  ce  qui  a été  dit  au 
chapitre  second  de  la  quatrième  partie,  sur  le 
partage  des  biens  de  In  communauté , sur  les 
effets  et  sur  les  obligations  qu'il  produit,  s'ap- 
plique également  au  partage  des  biens  de  la 
continuation  de  communauté. 

Nous  ferons  seulement  deux  observations  à 
l’égard  de  la  subdivision  , qui  est  à faire  entre 
les  enfans  du  prédécédé. 

La  première  est , que,  de  même  qu'au  partage 
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principal,  quoique  l'une  des  parties  ail  apporté 
plus  que  l'autre  à la  continuation  de  commu- 
nauté ; comme  lorsque  le  survivant  a beaucoup 
de  propres,  dont  les  revenus  sont  tombés  dans 
la  continuation  de  communauté , et  que  les  héri- 
tiers du  prédécédé  en  avaient  peu,  ou  point  ; 
aut  vice  tend  : néanmoins,  la  partie,  qui  a 
apporté  plus  en  revenus,  ne  peut,  pour  raison 
de  ce  plus,  prétendre  aucun  prélèvement. 

De  même,  dans  la  subdivision  qui  est  à faire 
entre  les  enfans , quoique  l'aîné , qui  a seul  la 
moitié  dans  les  héritages  féodaux  de  la  succes- 
sion du  prédécédé,  ait  apporté  à la  continuation 
de  communauté  beaucoup  plus  en  revenus . que 
n'en  a apporté  chacun  de  scs  puînés,  néanmoins, 
dans  la  subdivision,  il  ne  peut  prétendre  que  sa 
part  virile,  et  égale  à celle  qu'y  a chacun  des 
puînés  , sans  qu'il  puisse  prétendre  aucun  pré- 
lèvement pour  ce  qu’il  a apporté  en  revenus, 
de  plus  que  n'en  n apporté  chacun  d'eux. 

898.  La  seconde  observation  est  que,  dans  la 
subdivision  , l'aîné  ne  peut  prétendre,  dans  les 
acquêts  de  la  continuation  de  communauté, 
quoique  féodaux,  qu'une  part  égale  à celle  qu’y 
a chacun  de  ses  puînés;  il  ne  peut  y exercer 
aucun  droit  d'aînesse.  La  raison  est,  que  l'aîné 
n'a  droit  d'aînesse,  que  dans  les  fiefs  et  autres 
biens  nobles  des  successions  de  ses  père  et  mère 
ou  autres  ascendans  ; mais  on  ne  peut  pas  dire  que 
ces  acquêts  féodaux  de  la  continuation  de  com- 
munauté soient  de  la  succession  du  prédécédé, 
n'ayant  été  acquis  que  depuis  sa  mort.  La  Cou- 
tume d'Orléans,  article  2IB,  s'en  est  expliquée 
en  ces  termes  : « Et  ès  acquisitions  qui  seront 
« faites  des  biens  de  ladite  communauté,  le  fils 
• aîné,  ou  autre  mâle,  n’aura  prérogative  d'aî- 
« nesse.  « 

899.  Ces  termes  , ni  autre  mâle , concernent 
le  cas  , auquel  la  communauté  u continué  avec 
des  héritiers  collatéraux  du  prédécédé , mâles  et 
femelles.  La  Coutume  décide  que,  quoique  les 
mâles  excluent  les  femelles  dans  les  fiefs  en  suc- 
cession collatérale,  néanmoins,  ils  ne  les  ex- 
cluent pas  pour  les  acquêts  féodaux  de  la  conti- 
nuation de  communauté  , parce  que  ces  acquêts 
ne  sont  pas  de  la  succession  , n’ayant  été  acquis 
que  depuis. 

SECTION  XI. 

COMMENT  CHACUNE  DES  PARTIES  EST-ELLE 

TENUE  DES  DETTES  DE  LA  CONTINUATION  DE 

COMMUN  ACTÉ. 

900.  Il  n'est  pas  douteux  que  les  parties  , après 
le  partage  fait  des  biens  de  la  continuation  de 
communauté,  sont  entre  elles  tenues  des  dettes , 
pour  la  part  que  chacune  d'elle  y a. 
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Pendant  que  la  continuation  de  communauté 
dure,  et  même  jusqu'au  partage,  le  survivant 
étant  seul  en  possession  de  tous  les  biens  de  la 
continuation  de  communauté,  doit  être  seul 
chargé  des  dettes  ; et,  si  les  héritiers  du  prédé- 
cédé en  sont  poursuivis  , il  les  en  doit  acquitter. 

901.  Il  faut  voir  maintenant  comment  cha- 
cune des  parties  est  tenue  des  dettes  de  la  con- 
tinuation de  communauté,  vis-à-vis  des  créan- 
ciers. 

Pendant  le  temps  que  la  continuation  de  com- 
munauté dure,  et  meme  jusqu'au  partage,  le 
survivant  peut  eu  êfte  poursuivi  pour  le  total, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit.  Après  le  partage 
des  biens  de  la  continuation  de  communauté,  n 
il  faut  distinguer  entre  les  dettes,  que  le  sur- 
vivant a lui-mème  contractées  , durant  la  con- 
tinuation de  communauté,  et  celles  de  la 
communauté,  qui  sont  devenues  dettes  de  la 
continuation  de  communauté. 

A l'égard  des  dettes,  qu'il  a lui-mème  con- 
tractées durant  la  continuation  de  communauté, 
il  en  est  tenu  pour  le  total  vis-à-vis  du  créan- 
cier; car  le  créancier,  en  contractant  avec  lui, 
n'a  connu  que  lui , ejus  solius  /idem  secutus  est  ; 
le  survivant,  en  contractant  sans  dire  eu  quel 
nom  il  contractait,  est  censé  avoir  contracté  et 
s'étre  obligé  proprio  nomme. 

A l'égard  des  dettes  de  la  communauté,  qui 
a été  entre  le  survivant  et  le  prédécédé , qui 
sont  devenues  dettes  de  la  continuation  de  com- 
munauté, le  survivant  en  est  tenu  après  le  par- 
tage , soit  pour  le  total , soit  pour  moitié,  vis-à- 
vis  le  créancier,  suivant  la  distinction  supra, 
part.  5,  art.  I et  2,  de  même  que  s'il  n'y  avait 
pas  eu  de  continuation  de  communauté  ; la  con- 
tinuation de  communauté,  dans  laquelle  les 
dettes  de  la  communauté  sont  entrées,  étant 
une  chose  étrangère  à un  créancier,  laquelle 
n'a  pu  apporter  aucun  changement  à l'obligation 
des  débiteurs  vis-à-vis  du  créuncier. 

902.  Les  héritiers  du  prédécédé  sont  tenus 
envers  le  créancier,  des  dettes  que  le  survivant 
a contractées  seul  pendant  la  continuation  de 
communauté , pour  la  part  qu'ils  ont  ; et  ils 
n'en  sont  tenus  qu’après  le  partage  des  biens 
de  ladite  continuation  de  communauté. 

La  raison , pour  laquelle  ils  n'en  sont  tenus 
qu'après  le  partage  des  biens  de  la  continua- 
tion de  communauté,  c'est  que  le  survivant 
ayant  seul  contracté  lesdites  dettes , lesdits  héri- 
tiers n’en  sont  tenus  directement  qu'en  vers  le 
survivant,  envers  qui  ils  sont  obligés  par  le 
quasi-contrat  de  continuation  de  communauté, 
d'en  porter  leur  part;  n'ayant  point  contracté 
avec  le  créancier,  ils  n'en  sont  tenus  envers  lui 
qu'indireclement , à cause  du  recours  que  le 
survivant , poursuivi  pour  le  total  par  le  créan- 
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cicr,  aurait , contre  eux  , pour  leur  faire  porter 
leur  part  de  la  dette.  Pour  éviter  ce  circuit  d'ac- 
tions , le  créancier  est  reçu  a la  leur  demander. 
Lesdits  héritiers  n'étant  donc  tenus  de  la  dette 
envers  le  créancier,  qu’à  cause  du  recours , que 
le  survivant  aurait  contre  eux,  lequel  recours 
il  ne  peut  avoir  que  depuis  le  partage  , ne  pou- 
vant pas  l'avoir  pendant  qu’il  est  seul  en  posses- 
sion des  biens  de  la  continuation  de  commu- 
nauté , c'est  une  conséquence,  qu'ils  ne  sont 
teuus  de  la  dette  envers  le  créancier,  qu'après 
le  partage  des  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté. 

903.  I.es  héritiers  du  prédécédé  ne  sont , à la 
vérité,  tenus  personnellement,  que  pour  leur 
part,  des  dettes  que  Ij  survivant  a contractées 
durant  la  continuation  de  communauté  : mais  , 
lorsque  ces  dettes  sont  hypothécaires,  et  que 
lesdits  héritiers  sont  possesseurs  de  quelque 
immeuble  de  la  continuation  de  communauté, 
tombé  dans  leur  lot , ils  peuvent  être  poursuivis 
hypothécairement  pour  le  total  desdites  dettes, 
le  survivant,  comme  chef  et  libre  administra- 
teur des  biens  de  la  continuation  de  commu- 
nauté , ayant  eu  le  droit  de  les  hypothéquer  aux 
dettes  qu'il  a contractées. 

904.  A l'égard  des  dettes  de  la  communauté, 
qui  sont  devenues  dettes  de  la  continuation  de 
communauté,  les  héritages  du  prédécédé  en 
sont  tenus  envers  le  créoncier,  soit  pour  le 
total,  soit  pour  leur  part , suivant  les  distinc- 
tions qui  ont  été  faites  , supra,  part.  5 , 1 et  2 « 
de  même  que  s'il  n'y  avait  point  eu  de  conti- 
nuation de  communauté;  et  ils  en  sont  tenus, 
même  pendant  le  temps  de  la  continuation  de 
communauté,  sauf  leur  recours  contre  le  sur- 
vivant pour  en  être  acquittés. 

905.  Il  reste  une  question,  qui  est  de  savoir, 
si  le  privilège,  que  la  Coutume  accorde  à la 
femme  et  à ses  héritiers  , de  n’étre  tenus  des 
dettes  de  la  communauté,  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'ils  en  ont  amendé,  a pareille- 
ment lieu  à l'égard  des  dettes  de  la  continuation 
de  communauté.  Lorsque  c'est  la  femme  qui  a 
survécu,  ayant  continué  la  communauté  faute 
de  faire  inventaire  , il  est  évident  qu'elle  ne  peut 
plus  jouir  de  ce  privilège , que  les  Coutumes  ne 
lui  accordent,  que  sous  la  condition  expresse  de 
faire  inventaire,  comme  nous  l'avons  susuprà, 
».  560. 

Lorsque  c'est  le  mari  qui  a survécu  , la  con- 
tinuation de  communauté  étant,  dans  la  Cou- 
tume de  Paris  , regardée  comme  la  même  com- 
munauté, qui  était  entre  les  deux  conjoints, 
qui  continue  entre  le  survivant  et  les  héritiers 
du  prédécédé,  comme  nous  l'avons  vu  supra, 
».  112 , je  pense  que  les  héritiers  de  la  femme 
prédécédée  doivent  jouir  de  ce  privilège,  et 


qu'ils  ne  doivent  être  tenus,  tant  des  dettes  de 
la  communauté , qui  sont  devenues  dettes  de  la 
continuation  de  communauté  , que  de  celles 
que  le  survivant  a contractées  pendant  la  con- 
tinuation de  communauté,  que  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qu'ils  ont  amendé,  tant  des 
biens  de  la  communauté , que  de  ceux  de  la 
continuation  de  communauté.  C'est  l'avis  de 
Lebrun. 

Duplessis  enchérit  sur  Lebrun  en  deux  points, 
par  rapport  aux  dettes  contractées  par  le  survi- 
vant, pendant  la  continuation  de  communauté. 
1°  Il  accorde  le  privilège  de  n’en  être  pas  tenus 
ultra  rires,  non  seulement  aux  héritiers  de  la 
femme  prédécédée  , mais  pareillement  aux  héri- 
tiers du  mari  prédécédé.  2°  Il  veut  qu’ils  n’en 
soient  tenus , que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'ils  ont  dans  les  biens  de  la  continuation  de 
communauté  seulement , sans  qu'ils  soient  tenus 
du  compte  de  la  part  qu'ils  ont  eue  dans  les  con- 
quêts  de  la  communauté. 

90G.  La  question  souffre  plus  de  difficulté 
dans  la  Coutume  d'Orléans.  La  continuation  de 
communauté  étant,  dans  celte  Coutume,  une 
communauté  contractée  entre  le  survivant  et  les 
héritiers  du  prédécédé,  différente  de  celle  qui 
était  entre  les  conjoints;  étant  une  communauté, 
qui  n'est  appelée  continuation  de  communauté, 
que  parce  qu'elle  succède  à la  première  nulio 
interposilo  interrallo,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà,  n.  774,  il  paraît  difficile  d'accorder  aux 
héritiers  de  la  femme  prédéccdée , qui  ont  été  en 
continuation  de  communauté  avec  le  survivant, 
le  privilège  de  n'ètre  pas  tenus  des  dettes  de  la 
continuation  de  communauté  ultra  rires,  soit 
de  celles,  que  le  survivant  a contractées  durant 
la  continuation  de  communauté,  soit  de  celles, 
qui , étant  dettes  de  communauté  , sont  deve- 
nues dettes  de  la  continuation  de  communauté  : 
car  la  Coutume  n'ayant  accordé  ce  privilège  que 
pour  la  communauté,  n'en  avant  rien  dit  à 
l'égard  de  la  continuation  de  communauté , dont 
elle  a traité  dans  un  titre  séparé,  il  est  difficile 
d'étendre  à la  continuation  de  communauté  , 
un  privilège  que  la  Coutume  a établi  pour  ht 
communauté  ; car  il  est  de  la  nature  des  privi- 
léges,  de  ne  pouvoir  être  étendus  d'un  cas  à un 
autre. 

On  peut  dire . au  contraire , en  faveur  de  l’ex- 
tension , que  le  privilège , accordé  à la  femme 
et  à ses  héritiers,  de  n'ètre  tenus  des  dettes  de 
la  communauté  au-delà  de  ce  qu'ils  en  amen- 
dent , étant  fondé  sur  cette  raison , que  , le  mari 
étant  le  maître  de  contracter  autant  de  dettes 
qu'il  voudra , sans  le  consentement  de  sa  femme, 
il  serait  trop  dur  que  la  femme  et  ses  héritiers 
fussent  tenus,  au-delà  de  ce  qu'ils  amendent  do 
la  communauté,  de  ces  dettes  qu'ils  n'ont  pu 
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PARTIE  VI,  CHAPITRE  II. 

empêcher.  Le  survivant  ayant,  pendant  la  con-  héritiers  du  prédécédé,  il  semble  que  la  même 
tinuation  de  communauté,  la  même  liberté  de  raison  milite  en  leur  faveur  : or,  «6»  eadem 
contracter  des  dettes , sans  le  consentement  des  aquita »,  ibi  idem  jus. 


CHAPITRE  II. 

De  la  continuation  de  communauté  compotée. 


907.  Lorsque  le  survivant,  qui  est  en  conti- 
nuation de  communauté  avec  ses  enfans  héri- 
tiers du  prédécédé , passe  à un  second  mariage 
avec  une  seconde  femme,  avec  qui  il  contracte 
une  communauté  de  biens  ; en  contractant  avec 
elle  cette  communauté  il  l’associe  à celle  en 
laquelle  il  est  avec  ses  enfans  de  son  premier 
mariage.  Ces  deux  communautés,  savoir,  celle 
en  laquelle  il  est  avec  tes  enfans  du  premier 
mariage , et  celle  qu’il  vient  de  contracter  avec 
sa  seconde  femme,  se  réunissent,  et  forment, 
quant  aux  choses  et  aux  charges,  qui  sont  tant 
de  l’une  que  de  l’autre  communauté , une  com- 
munauté composée,  que  nous  appellerons  tri- 
partie, parce  que  c'est  une  communauté  par 
tiers  entre  trois  têtes;  savoir,  le  survivant,  les 
enfans  du  premier  mariage , et  la  seconde 
femme. 

11  en  est  de  même,  quand  une  veuve  , qui  est 
en  continuation  de  communauté  avec  ses  enfans, 
passe  à un  second  mariage  avec  un  homme  avec 
qui  elle  contracte  communauté. 

Observex  que  les  deux  communautés  , qui  se 
réunissent  pour  former  la  communauté  tripar- 
tite,  ne  laissent  pas,  nonobstant  cette  union, 
de  conserver  leur  être  propre  et  leur  nature 
pai  ticuliére. 

Si  la  femme  , à qui  s’est  remarié  le  survivant, 
qui  est  en  continuation  de  communauté  avec 
scs  enfans,  était  elle-même  en  continuation  de 
communauté  avec  des  enfans  d'un  premier  ma- 
riage , il  se  formerait,  par  la  réunion  de  ces 
différentes  communautés,  une  coininunuuté  par 
quart,  ou  quadripartite,  entro  quatre  têtes, 
savoir,  le  survivant,  les  enfans  de  son  premier 
mariage,  sa  seconde  femme,  et  les  enfans  du 
premier  mariage  de  la  seconde  femme. 

La  communauté  peut  encore  se  former  entre 
un  plus  grund  nombre  de  têtes  , lorsque  les  con- 
joints , qui  se  remarient,  sont  veufs  de  plusieurs 
femmes  ou  de  plusieurs  maris , avec  les  enfans 
de  chacun  desquels  ils  sont  en  continuation  de 
communauté. 

908.  Ce  que  nous  avons  dit  jusqu  a présent, 
que  le  survivant,  en  seremariaul  ù une  seconde 


femme , avec  qui  il  contracte  communauté , l'as- 
socie à celle  en  laquelle  il  est  avec  ses  enfans, 
parait  contraire  à la  règle  de  droit  qui  est  en  la 
loi  47,  § fin.  ff.  de  reg.  jur.  Socii  mei  socius  r 
meus  socius  non  est.  Suivant  cette  règle,  mon 
associé  , en  contractant  une  société  avec  un 
tiers  , durant  cette  société , ne  peut  pas  associer 
ce  tiers  ù notre  société  , et  le  faire  devenir  mon 
associé;  il  ne  peut  l’associer  qu'à  sa  part  dans 
notre  société. 

La  réponse  est , que  cette  règle  de  droit  n’a 
lieu  que  dans  les  sociétés  ordinaires.  Dans  ces 
sociétés , chaque  associé  n’ayant  droit  de  dis- 
poser, sans  le  consentement  de  l'autre,  que  de 
U part  qu'il  a dans  la  société , 68,  ff.pro.soc.r 

mon  associé  , en  contractant  société  avec  un 
tiers , ne  peut  l'associer  qu’à  la  part  qu'il  a dons 
notre  société  : il  ne  peut  l’associera  la  mienue, 
dont  il  n'a  pas  droit  de  disposer  ; il  ne  peut , 
par  conséquent , sans  mon  consentement,  le 
faire  devenir  mon  associé.  C’est  sur  ces  prin- 
cipes qu'est  formée  la  règle  de  droit  : Socii  mei 
socius , socius  meus  non  est , ci-dessus  citée. 
Mais  cette  règle  ne  peut  s'appliquer  ù la  conti- 
nuation de  communauté,  qui  est  entre  le  sur- 
vivant et  ses  enfans;  car  cette  société  est  une 
espèce  particulière  de  société , dont  le  survivant, 
qui  en  est  le  chef,  a seul  la  libre  disposition, 
suns  le  consentement  de  scs  enfans,  tant  pour 
leur  part  que  pour  la  sienne.  C'est  pourquoi , 
lorsqu'il  contracte  communauté  avec  un  tiers, 
il  l’associe  à la  communauté,  en  laquelle  il  est 
avec  ses  enfans , tant  pour  leur  port  que  pour  la 
sienne. 

Nous  verrons,  sur  la  tripartito,  1®  quelles  sont 
les  choses  qui  la  composent;  2»  quelles  en  sont 
les  charges;  3°  qui  en  est  le  chef,  et  quel  est 
son  pouvoir;  4°  comment  ello  se  dissout,  et  des 
efTets  de  sa  dissolution;  5°  de  la  renonciation  à 
la  communauté  ; 6°  du  partage  de  cette  commu- 
nauté, des  prélèvemens  et  des  rapports  qui  s’y 
font  ; 7°  comment  chacun  est  tenu  des  dettes  de 
cette  communauté.  Cela  fera  la  matière  de  sept 
sections.  Nous  en  ajouterons  une  huitième  sur 
une  espèce  particulière  , dans  laquelle  il  est 
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question  de  savoir,  si  desenfans  sont  recevables 
à demander  la  communauté  par  tiers  à leur  belle- 
mère. 

Tout  ce  que  nous  dirons,  dans  ce  chapitre, 
sur  la  communauté  tripartite.  peut  s'appliquer 
à celles  qui  sont  composées  d'un  plus  grand 
nombre  de  têtes. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DEJ  CHOSES  DORT  EST  COMPOSEE  LA  COMMU- 
KAl’TK  TRIPARTITE. 

909.  On  peut  établir,  comme  un  principe 
général , que  la  communauté  tripartite  est  com- 
posée des  choses  qui  entrent  dans  l'une  et  dans 
l'autre  des  communautés  qui  la  forment , c’est- 
à-dire,  des  choses  qui  entrent  tant  dans  la  com- 
munauté conjugale,  que  dans  celle  du  survivant 
avec  ses  enfans.  Les  choses,  qui  n'entrent  que 
dans  l'une  des  deux  communautés,  ne  sont  pas 
de  la  communauté  tripartite. 

910.  Corollaire  premier.  Toutes  les  choses, 
qui  sont  de  la  communauté  du  survivant  avec 
ses  enfans,  et  que  le  survivant,  suivant  le  droit 
qu'il  en  a,  supra,  n.  853,  fait  entrer  duns  la 
communauté  qu'il  contracte  avec  sa  seconde 
femme,  sont  de  la  communauté  tripartite. 

Suivant  ce  corollaire  , le  mobilier,  qui  est  de 
la  communauté  du  survivant  avec  ses  enfans  , 
tombant  dans  la  communauté,  que  le  survivant 
contracte  avec  sa  seconde  femme,  et  se  trou- 
vant , par  conséquent , être  des  deux  commu- 
nautés, il  est  de  la  communauté  tripartite. 

Dans  ce  mobilier  de  la  continuation  de  com- 
munauté , sont  comprises  les  créances  mobi- 
lières, qu’elle  a non  seulement  contre  des  liers, 
mais  même  celles  qu'elle  a , soit  contre  le  survi- 
vant , soit  contre  ses  enfans  ; lesquelles  créances 
deviennent  des  créances  de  la  communauté  1rs— 
partite. 

Si,  par  une  clause  du  contrat  du  second  ma- 
riage, ce  mobilier  ne  devait  entrer  dans  la  com- 
munauté conjugale  avec  la  seconde  femme,  que 
jusqu'à  la  concurrence  d'une  certaine  somme, 
il  n'entrerait  dans  la  communauté  tripartite  , 
que  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme  : le 
surplus  étant , par  cette  clause  , exclus  de  la 
communauté  conjugale,  est,  par  conséquent, 
pareillement  exclus  de  la  communauté  tripartite, 
et  demeure  commun  entre  le  survivant  et  ses 
enfans  seulement. 

A l'égard  du  mobilier,  que  le  survivant  aurait 
réalisé,  en  se  le  réservant  propre  par  une  clause 
du  contrat  de  son  premier  mariage,  il  entre 
bien  dans  la  communauté  conjugale  que  le  sur- 
vivant contracte  avec  sa  seconde  femme;  mais, 
^'appartenant  pas  à la  communauté  du  survi- 


vant avec  ses  enfans.  dans  laquelle  il  n'est  qu’à 
la  chargp  de  la  reprise  au  profit  du  survivant,  il 
ne  peut , suivant  notre  principe , être  de  la  com- 
munauté tripartite. 

A plus  forte  raison  , le  mobilier,  réalisé  par  le 
prédécédé,  n'en  est  pus  ; car  il  n’est  ni  de  l'une 
ni  de  l'autre  des  deux  communautés.  Il  n'appar- 
tient pus  ù la  communauté  du  survivunt  et  de 
ses  enfans,  dans  laquelle  il  n'est  qu'à  la  charge 
de  la  reprise  au  profit  des  enfans  : il  n'appar- 
tient pas  non  plus  à la  communauté  conjugale, 
dans  laquelle  le  survivant,  qui  n'a  pas  le  droit 
d'en  disposer,  n'a  pu  le  faire  entrer. 

Les  conquéts  de  la  continuation  de  commu- 
nauté, acquis  par  le  survivant,  dans  le  temps 
intermédiaire  de  la  mort  du  prédécédé  et  du 
second  mariage,  ne  sont  pas  de  la  communauté 
tripartite,  car  ils  ne  sont  communs  qu'entre  le 
survivant  et  ses  enfans  : ils  n'entrent  pas  dans 
la  communauté  conjugale,  que  le  survivant  a 
contractée  avec  sa  seconde  femme. 

Mais  si  le  survivant,  par  une  clause  du  con- 
trat de  son  second  mariage , avait  ameubli  ces 
conquéts , ils  seraient  de  la  communauté  tri- 
parlite  ; car  le  mari , en  les  faisant  entrer,  par  la 
clause  d'ameublissement . dans  la  communauté 
conjugale , qu'il  contracte  avec  sa  seconde 
femme,  comme  il  en  a le  droit,  suprà , n.  853, 
ils  sc  trouveraient  appartenir  à l'une  et  à l'autre 
communauté. 

Il  en  serait  autrement  des  propres  du  survi- 
vant, qu'il  aurait  ameublis  par  le  contrat  do 
son  second  mariage  : ne  devenant , par  cet 
ameublissement  , communs  qu'entre  le  survi- 
vant et  la  seconde  femme  ; n'étaiil  que  de  la 
communauté  conjugale  du  survivant  avec  sa 
seconde  femme;  n'ëtunt  pas  de  celle  du  survi- 
vant avec  scs  enfans,  ils  ne  pourraient , suivant 
notre  principe,  être  de  In  communauté  tripartite. 

Nous  entendons  par  propres  du  survivaut, 
même  les  conquéts  de  la  communauté  qui  était 
entre  le  survivant  et  lé  prédécédé,  pour  la  part 
qui  en  appartient  au  survivant  ; car  ces  conquéts 
n'entrant  pas  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté, comme  nous  l'avons  vu  suprà , #».  8*20, 
ils  sont  propres  de  la  continuaLiou  de  com- 
munauté. 

Enfin  tous  les  revenus,  tant  des  biens  du  sur- 
vivant. présens  et  à venir,  que  de  ceux  de  la 
succession  du  prédccédé  , à compter  du  jour  du 
second  mariage,  pendant  tout  le  temps  que  les 
deux  communautés  durent,  sout  de  la  commu- 
nauté tripartite;  car  ils  commencent,  de  ce 
jour,  à entrer  duns  la  communauté  conjugale 
du  survivant  avec  sa  sccotide  femme,  et  à être, 
par  conséquent,  de  l'une  et  de  l'autre  commu- 
nauté, dont  U communauté  tripartite  est  com- 
posée. 
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911.  Corollaire  secohd.  Toutes  les  choses, 
que  la  seconde  femme  fait  entrer  dans  la  com- 
munauté conjugale  que  le  survivant  contracte 
avec  elle,  sont  de  la  communauté  tripartite; 
car  elles  sont  des  deux  communautés.  Ces  choses 
étant  mises  par  la  seconde  femme  dans  1a  com- 
munauté conjugale,  qui  est  entre  elle  et  le  sur- 
vivant. elles  deviennent  en  même  temps  biens 
de  la  communauté  , qui  est  entre  le  survivant  et 
ses  en  fa  ii  s . à laquelle  le  survivant  acquiert 
tout  ce  qu'il  acquiert  pendant  qu'elle  dure,  et  à 
laquelle,  par  conséquent , il  acquiert  toutes  les 
choses  qu'il  acquiert  de  sa  seconde  femme,  par  le 
contrat  de  communauté  qu'il  contracteavecelle. 

Suivant  ce  corollaire,  tout  le  mobilier,  que  la 
seconde  femme  avait  lors  du  second  mariage, 
est  de  la  communauté  tripartite;  puisqu'en 
entrant  dans  la  communauté  conjugale  , il  entre 
aussi  dans  celle  du  survivant  avec  ses  enfans. 

.Hais  si,  par  une  clause  du  contrat  du  second 
mariuge,  le  mobilier  n'avait  été  apporté  à la 
communauté,  que  jusqu'à  concurrence  d'une 
certaine  somme,  il  ne  serait  de  la  communauté 
tiiparlite,  que  jusqu'à  concurrence  de  cette 
somme , n'étant , pour  le  surplus,  ni  de  l'une  ni 
de  l'autre  des  communautés  qui  la  composent. 

Suivant  ce  corollaire,  les  immeubles,  que  la 
seconde  femme  ameublit  par  le  second  contrat 
de  mariage,  sont  aussi  de  la  communauté  tri- 
partite; car  ils  sont  des  deux  communautés  : le 
survivant,  en  les  acquérant  à titre  de  commu- 
nauté, les  acquiert  à la  communauté  qu'il  a 
avec  ses  enfans. 

Les  revenus  de  tous  les  biens  de  la  femme, 
présens  et  à venir,  tombant  dans  la  commu- 
nauté conjugale,  depuis  le  jour  du  second  ma- 
riage, tombent  aussi  dans  celle  du  survivant 
avec  ses  enfans,  et  sont  de  la  communauté  tri- 
partite. 

Pareillement,  toutes  les  choses  , qui  advien- 
nent  à la  seconde  femme,  pendant  que  durent 
les  deux  communautés , et  qui  tombent  dans  la 
communauté  conjugale,  soit  de  droit  commun, 
soit  par  quelque  clause  d’ameublissement,  tom- 
bant aussi,  par  les  raisons  ci-dcssus  dites,  dans 
la  communauté  du  survivant  et  de  ses  enfans, 
elles  sont  de  la  communauté  tripartite. 

Même  dans  la  Coutume  d'Orléans  , les  choses 
advenues  à la  seconde  femme  par  succession  ou 
donation , et  qui  sont  tombées  dans  la  commu- 
nauté conjugale , tombent  aussi  dans  celle  du 
survivant  et  de  ses  enfans,  et  sont , par  consé- 
quent, de  la  communauté  tripartite.  La  Coutume 
d Orléans  exclut  bien  de  la  communauté,  qui 
est  entre  le  survivant  et  ses  enfans,  les  choses 
qui  en  échéent  au  survivant  à titre  de  succession, 
donation  ou  legs , comme  nous  l’avons  vu  auprà, 
ti.  830  et  smiv.  : mais  les  choses,  échues  à ces 


titres  à la  seconde  femme,  n’en  sont  pas  pour 
cela  excluses  ; car  le  survivant  acquiert  de  la 
seconde  femme  ces  choses,  en  vertu  du  titre  do 
la  communauté  qu'il  a contractée  avec  elle, 
lequel  titre  do  communauté  est  un  titre  de  com- 
merce ; et  tout  ce  que  le  survivant  acquiert  à 
titre  de  commerce,  il  l’acquiert  à la  commu- 
nauté qu'il  a avec  ses  enfans. 

912.  Corollaire  troisième.  Toutes  les  choses, 
que  le  survivant  acquiert  depuis  le  second  ma- 
riage, et  qui  entrent  dans  les  deux  communautés, 
sont  de  la  communauté  tripartite. 

Suivant  ce  corollaire,  toutes  les  choses,  que 
le  survivant  acquiert,  à litre  de  commerce, 
depuis  le  second  mariage , pendant  que  les  deux 
communautés  durent,  sont  de  la  communauté 
tripartite;  car  elles  entrent  dans  les  deux  com- 
munautés. 

913.  Pareillement,  suivant  ce  corollaire, 
tout  le  mobilier,  qui  advient  au  survivant  Hà 
quelque  titre  que  ce  soit , depuis  le  second 
mariage,  pendant  que  les  deux  communautés 
durent , et  de  la  communauté  tripartite  dons  la 
Coutume  de  Paris;  car  il  tombe  dans  les  deux 
communautés. 

Excepté  celui,  qui  aurait  étc  réalisé  par  une 
clause  du  contrat  du  second  mariage,  laquelle 
réserverait  propre  ce  qui  adviendrait  aux  parties 
par  succession,  don  ou  legs,  le  mobilier,  qui 
adviendrait  durant  le  second  mariage  au  survi- 
vant, à quelqu'un  de  ces  titres,  ne  serait  pas  de 
la  communauté  tripartite;  car,  étant  eiclus, 
par  la  clause  de  la  réalisation , de  la  commu- 
nauté conjugale,  il  n'est  commun  qu'entre  le 
survivant  et  ses  enfans. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans , le  mobilier  advenu 
au  survivant  par  succession,  ou  donation,  ou 
legs,  n'est  pas  de  la  communauté  tripartite:  à 
la  vérité,  il  entre  dans  la  communauté,  qui  est 
entre  le  survivant  et  sa  seconde  femme;  mais 
cette  Coutume,  art.  217,  l'exclut  de  la  commu- 
nauté qui  est  entre  le  survivant  et  ses  enfans. 

914.  Dans  la  Coutume  de  Paris,  même  les 
immeubles,  qui  sont  donnés  ou  légués  au  sur- 
vivant depuis  son  second  mariage,  pendant  que 
les  deux  communautés  durent , sont  de  la  com- 
munauté tripartite;  car,  dans  cette  Coutume, 
ils  entrent  dans  les  deux  communautés. 

Bien  entendu  pourtant , pourvu  que  ces  dona- 
tions ou  legs  n'aient  pas  été  faits  par  ses  père  et 
mère,  ou  quelque  autre  de  ses  parens  de  la 
ligne  ascendante;  auquel  cas,  ils  n'entrent  ni 
dans  l'une  ni  dans  l'autre  communauté. 

Les  donations,  faites  au  survivant  par  des 
collatéraux  ou  des  étrangers  , sont  aussi  de  la 
communauté  tripartite,  pourvu  qu'il  n'y  ait  pas 
quelque  clause  de  réserve  de  propre , soit  par  le 
contrat  du  second  mariage , soit  par  l'acte  de 
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donation,  qui  les  exclut  de  l'une  et  de  l'autre 
communauté. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans,  les  immeubles, 
de  même  que  les  nieubles.donnés  ou  légués  au 
survivant  par  quelque  personne  que  ce  soit , 
n'entrant  pas  dans  la  communauté  du  survivant 
avec  ses  enfans,  comme  il  a été  déjà  dit , ils  ne 
peuvent  être  de  la  communauté  tripurtite. 

915.  Les  immeubles,  échus  par  succession  au 
survivant  depuis  son  second  mariage,  ne  peu- 
vent être  de  la  communauté  tripartile,  quand 
même  il  y aurait  clause  par  le  contrat  du  second 
mariage,  qui  porterait  que  les  successions  seraient 
communes;  car  cette  clause  fait  bien  entrer  ces 
immeubles  dans  la  communauté  du  survivant 
avec  sa  seconde  femme , mais  ils  n'entrent  pas 
dans  celle  du  survivant  avec  ses  enfans,  et  ils  ne 
sont  pas,  par  conséquent,  de  la  communauté 
tripartile. 

916.  On  doit  comprendre  parmi  les  biens  de 
la  communauté  tripartite,  non  seulement  les 
créances , qu'elle  a contre  des  tiers,  mais  pareil- 
lement celle , qu  elle  a contre  la  seconde  femme, 
soit  contre  les  enfans  , soit  contre  le  survivant, 
pour  ce  que  chacune  desdites  parties  a tiré  de 
ladite  communauté , soit  pour  le  paiement  de 
ses  dettes  propres,  soit  pour  impenses  faites 
sur  ses  héritages  propres,  autres  que  celles  de 
simple  entretien  , soit  pour  quelque  autre  affaire 
qui  lui  était  particulière , et  dont  elle  eut  seule 
recueilli  le  profit. 

SECTION  II. 

nr.S  CHARGES  DK  LA  COMMDSAl’TÉ  TRIPARTITE. 

917.  Les  charges  de  la  communauté  tripartite 
sont  celtes,  qui  le  sont  tant  de  l'une  que  de 
l'autre  communauté  , dont  elle  est  composée. 

Corollaire  premier.  Toutes  les  dettes  mobi- 
lières de  la  continuation  de  communauté  du 
survivant  avec  ses  enfans,  sont  de  la  commu- 
nauté tripartite.  * 

La  raison  est,  que  le  survivant,  en  associant 
sa  seconde  femme,  par  la  communauté  qu'il 
contracte  avec  elle,  à tous  les  biens  mobiliers 
de  sa  communauté  avec  scs  enfans,  il  la  rend 
aussi  parlici|Mintc  de  toutes  les  dettes  passives 
mobilières  de  cette  communauté.  Ces  dettes 
étant  une  charge  desdits  biens,  qu ùm  bona  non 
intelliganiur  ni  si  deducto  œre  aliéna,  elles 
entrent  avec  lesdits  biens  de  la  communauté, 
que  le  survivant  contracte  avec  la  seconde 
femme;  et,  étant  dettes  de  l'une  et  de  l'autre 
communauté , elles  sont , suivant  notre  principe, 
dettes  de  la  communauté  tripartite. 

918.  Ces  dettes  passives  mobilières  de  la  com- 
munauté du  survivant  avec  ses  enfans , qui 
entrent  dans  la  communauté  conjugale,  avec  la 


seconde  femme,  et,  par  conséquent,  dans  la 
communauté  tripartite , sont  non  seulement 
celles,  dont  ladite  communauté  du  survivant 
avec  ses  enfans  est  débitrice  envers  des  tiers, 
mais  pareillement  celles  dont  elle  est  débitrice, 
soit  envers  les  enfans,  soit  envers  le  survivant, 
pour  leurs  reprises,  remplois  de  propres,  etc., 
même  pour  le  préciput  porté  au  contrat  du  pre- 
mier mariage,  dont  ladite  communauté  est  dé- 
bitrice envers  le  survivant. 

919.  Les  rentes  dues  par  la  communauté  du 
survivant  avec  ses  enfans,  ne  tombent  pas  dans 
celle  qu'il  contracte  avec  sa  seconde  femme;  n'y 
ayant  que  le  mobilier  respectif  des  parties,  tant 
en  actif  que  passif,  qui  y tombe,  elles  ne  sont 
pas,  par  conséquent,  dettes  de  la  communauté 
tripartite. 

Si,  néanmoins,  le  survivant,  par  le  contrat 
du  second  mariage,  avait  contracté  avec  sa 
seconde  femme  une  communauté  de  tous  ses 
biens , tous  les  biens  , tant  immeubles  que  meu- 
bles, de  la  continuation  de  communauté  avec 
ses  enfans,  entrant,  en  ce  cas,  dans  la  commu- 
nauté conjugale,  de  toutes  les  dettes  de  cette 
continuation  de  communauté,  tant  les  rentes 
que  les  dettes  mobilières , doivent  pareillement 
y entrer,  et  elles  sont,  par  conséquent,  en  ce 
cas,  dettes  de  la  communauté  tripartile. 

920.  Le  principe , que  nous  avons  établi  par 
ce  corollaire,  que  les  dettes  passives  mobilières 
de  la  communauté  du  survivant , sont  de  la 
communauté  tripartite,  soufTre  exception  , dans 
le  cas  auquel  le  contrat  de  mariage  avec  la 
seconde  femme , porte  une  séparation  de  dettes, 
soit  expresse,  soit  tacite;  car,  étant,  par  cette 
clause,  excluses  de  la  communauté  conjugale, 
et  n'étant  dettes  que  de  la  communauté  qui  est 
entre  le  survivant  et  ses  enfans  , elles  ne  peuvent 
être  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

921.  Les  dettes  passives  mobilières  du  survi- 
vant, qui  lui  sont  propres  . et  ne  sont  pas  dette» 
de  sa  communauté  avec  ses  enfans  (i*r  quoi 
v oyez  la  section  fr  du  chapitre  précédent ) , 
entrent  bien  dans  la  communauté  conjugale  avec 
la  seconde  femme,  s'il  n'y  a pas  de  clause  de 
séparation  de  dettes;  mais  elles  ne  sont  pas 
dettes  de  la  communauté  tripartite,  ne  l'étant 
que  de  l'une  des  communautés  dont  la  bipartite 
est  composée. 

A plus  forte  raison,  les  dettes  passives,  qui 
sont  propres  aux  enfans,  ne  sont  pas  dettes  de 
la  communauté  tripartite  ; car  elles  ne  le  sont  ni 
de  l'une  ni  de  l'autre  communauté. 

922.  Corollaire  secokd.  Toutes  les  dette» 
passives  mobilières  de  la  seconde  femme,  qui 
tombent  dans  la  communauté  conjugale , qu'elle 
contracte  avec  le  survivant,  sont  de  la  commu- 
nauté tripartite. 
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La  raison  est,  que  tous  les  biens,  que  la 
seconde  femme  apporte  à la  communauté  con- 
jugale, entrant  dans  celle  du  survivant  avec  ses 
enfans , comme  nous  l'avons  vu  en  la  section 
précédente,  n.  910,  les  dettes  passives  mobi- 
lières de  la  seconde  femme , qui  sont  une  charge 
desdits  biens,  doivent  pateillement  y entrer; 
quùm  bona  non  intelligantur  m'si  deducto  are 
aliéna.  Ces  dettes  étant  donc  des  dettes  de  l’une 
et  de  l’autre  communauté,  dont  la  tripartite 
est  composée,  elles  sont  dettes  de  la  commu- 
nauté tripartite. 

923.  Les  rentes,  dues  par  la  seconde  femme, 
n'entrant  pas  dans  la  communauté  conjugale, 
n'entrent  pas  pareillement  dans  celle  du  survi- 
vant avec  ses  enfans  ; et  n'étant  dettes  ni  de 
l'une  ni  de  l'autre  communauté , elles  ne  peuvent 
l'être  de  la  communauté  tripartite. 

Mais  si,  par  le  contrat  du  second  mariage,  il 
y avait  une  communautéde biens,  tous  les  biens 
de  la  seconde  femme,  tant  immeubles  que  meu- 
bles, entrant , en  ce  cas,  tant  dans  la  commu- 
nauté conjugale,  que  dans  celle  du  survivant 
avec  scs  enfans , toutes  les  dettes  de  la  seconde 
femme,  les  rentes,  aussi  bien  que  les  dettes 
mobilières,  doivent  pareillement  y entrer;  et 
étant,  en  ce  cas,  dettes  des  deux  communautés, 
elles  sont  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

Au  contraire,  lorsque,  par  le  contrat  du 
second  mariage,  il  y a séparation  de  dettes,  soit 
expresse,  soit  tacite,  les  dettes  de  la  seconde 
femme  ne  peuvent  être  dettes  de  lu  communauté 
tripartite , puisqu’elles  ne  le  sont  ni  de  l'une  ni  de 
l'autre  des  communautés  dont  elle  est  composée. 

924.  Corollaire  troisième.  Toutes  les  dettes 
contractées  par  l'homme  survivant,  pendant 
tout  le  temps  que  dure  la  communauté  tripar- 
titc,  sont  dettes  de  cette  communauté;  car, 
étant  le  chef  des  deux  communautés,  dont  elle 
est  composée,  il  les  charge  l'une  et  l'autre  des 
dettes  qu'il  contracte,  et  la  communauté  tripar- 
tite en  est,  par  conséquent,  chargée. 

Ce  corollaire  souffre  exception  à l'égard  des 
dettes,  dont  il  ne  peut  charger  sa  communauté 
conjugale,  sur  quoi  voyez  supra,  n.  251  et 
noc.;  et,  à l'égard  de  celles  dont  il  ne  peut 
charger  la  communauté  qu’il  a avec  ses  enfans, 
sur  quoi  voyez  supra  , «.  844  et  suie. 

Parmi  les  dettes,  que  contracte  la  commu- 
nauté tripartite,  pendant  qu'elle  dure,  on  doit 
comprendre  non  seulement  celles , qu'elle  con- 
tracte envers  des  tiers  ; mais  pareillement  celles, 
qu'elle  contracte  , soit  envers  la  seconde  femme, 
soit  envers  le  survivant,  putà,  pour  la  reprise 
du  prix  de  leurs  propres  aliénés , durant  la  com- 
munauté tripartite,  dans  laquelle  le  prix  est 
entré. 

925.  Les  créances,  tant  de  la  seconde  femme 
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que  du  survivant , et  de  ses  enfans , pour  la 
reprise  de  leur  mobilier  stipulé  propre  par  le 
contrat  du  second  mariage  , et  pour  le  préciput 
du  second  mariage , sont  pareillement  des  dettes 
de  la  communauté  tripartite. 

926.  Outre  les  dettes,  dont  la  communauté 
tripartite  est  chargée , elle  est  encore  chargée  do 
l'entretien  de  tous  les  hérituges,  dont  elle  per- 
çoit les  revenus,  tant  de  ceux  du  survivant , que 
de  ceux  de  la  succession  du  prédécédé,  et  de 
ceux  de  la  seconde  femme;  suprà,  n.  910  et  91 1 : 
car  les  frais  de  cet  entretien  sont  une  charge  de 
la  jouissance  qu'elle  en  a. 

La  communauté  tripartite  est  encore  chargée 
des  alimens , tant  du  survivant  que  de  la  seconde 
femme,  et  des  enfans,  tant  du  premier  que  du 
second  mariage,  et  des  frais  de  leur  éducation. 

Enfin . on  doit  comprendre , parmi  les  charges 
de  la  communauté  tripartite,  les  frais  du  partage 
des  biens  de  ladite  commuuauté , de  l'inventaire, 
et  des  autres  actes  qui  se  font  pour  parvenir 
audit  partage. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit,  dans  celte  sec- 
tion , et  dans  la  précédente,  des  choses  qui 
entrent  dans  la  communauté  tripartite,  et  de 
scs  charges , peut  s'appliquer  aux  autres  commu- 
nautés composées  d'un  plus  grand  nombre  de 
têtes.  Les  choses,  qui  entrent  dans  la  commu- 
nauté composée,  sont  celles  qui  appartiennent  à 
toutes  les  communautés  dont  elle  est  composée; 
et  ses  charges  sont  celles  qui  sont  charges  de 
toutes  lesdites  communautés. 

SECTION  III. 

QUEL  EST  LE  CHEF  DE  LA.  COMMUITACTE  TRI- 
PART  ITT. . 

927.  Lorsque  c'est  l'homme  qui,  étant  en 
'continuation  de  communauté  avec  les  enfans  de 
son  premier  niariago , contracte  une  commu- 
nauté de  biens  avec  une  seconde  femme  qu'il 
épouse;  cet  homme  étant  le  chef,  tant  de  la 
communauté  qu'il  a avec  ses  enfans,  que  de  la 
communauté  conjugale  qu’il  a contractée  avec 
sa  seconde  femme,  il  ne  peut  y avoir  de  diffi- 
culté qu'il  soit  le  chef  de  la  communauté  tripar- 
tite, qui  est  formée  par  l'union  de  ces  deux 
communautés. 

928.  Lorsque  c’est  la  femme,  qui,  étant  en 
continuation  de  communauté  avec  scs  enfans. 
a contracté  communauté  avec  son  second  mari, 
c'est  ce  second  mari  qui  est  le  chef  de  la  com- 
munauté tripartite.  Il  l'est  par  lui-même  de  la 
communauté  conjugale;  et  la  femme,  en  unis- 
sant à la  communauté  conjugale  sa  commu- 
nauté avec  ses  enfans,  perd,  pendant  que  cette 
union  dure , la  qualité  qu'elle  avait  de  chef  de 
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cette  communauté , et  elle  la  transfère  au  second 
mari,  chef  de  la  communauté  conjugale. 

929.  Le  chef  de  la  communauté  tripartite  n'a 
pas , vis-à-vis  dus  enfans.  qui  font  une  tète 
dans  cette  communauté , le  même  pouvoir  sur 
les  biens  de  cette  communauté  tripartite , qu'il  a 
vis-à-vis  de  la  femme.  Il  a sur  les  biens  de 
cette  communauté,  vis-à-vis  de  la  femme,  un 
pouvoir  de  maître  absolu , tel  que  nous  avons  vu 
qu'était  le  pouvoir  du  mari  sur  les  biens  de  la 
communauté  conjugale , auprà,  pari.  2 ; mais  , 
vis-à-vis  des  enfans  , le  chef  de  la  communauté 
tripartite  n'a  qu'un  pouvoir  de  libre  administra- 
teur, tel  qu'est  celui  du  survivant  sur  les  biens 
de  la  oontinuation  de  communauté  avec  ses 
enfans , comme  nous  l'avons  vu  au  chapitre  pré- 
cédent , aect.  6. 

Cela  a lieu , soit  que  le  chef  de  la  commu- 
nauté tripartite  soit  l'homme  qui  s'est  remarié; 
car  il  nu  pas  pu,  en  se  mariant  , augmenter, 
vis-à-vis  de  ses  enfans  , son  pouvoir  sur  les 
biens  de  la  continuation  de  communauté  qui  est 
entre  eux  et  lui  : soit  que  ce  soit  le  second  mari 
de  la  femme  qui  s’est  remariée  ; car  elle  n'a  pu  , 
en  transférant  à son  second  mari  sa  qualité  de 
chef  de  la  communauté , qui  est  entre  elle  et  ses 
enfans , lui  transférer  plus  de  pouvoir  qu'elle 
n'en  avait. 

Cette  différence  de  pouvoir  du  chef  de  la 
communauté  triportite,  vis-à-vis  de  la  femme 
et  vis-à-vis  des  enfans,  se  remarque  dans  le  cas 
auquel  le  chef  de  la  communauté  tripartite 
aurait  disposé  de  quelques  effets  de  cette  com- 
munauté envers  des  étrangers,  par  donation 
entre  vifs  ; car  cette  donation  serait  valable 
vis-à-vis  de  la  femme , qui  n’en  pourrait  pré- 
tendre aucune  récompense;  le  pouvoir  du  chef 
de  la  communauté  tripartite , sur  les  biens  de 
cette  communauté,  étant,  vis-à-vis  de  la  femme, 
un  pouvoir  de  maître  absolu  , tel  que  celui  d'un 
mari  sur  les  biens  de  la  communauté  conjugale, 
qui  lui  donne  le  droit  d'en  disposer  à ce  titre  ; 
auprà,  n.  471. 

Mais  celte  donation  ne  serait  pas  valable 
vis-à-vis  des  enfans  , et  il  leur  serait  dû  récom- 
pense de  leur  tiers  dans  les  effets  donnés  ; le  chef 
de  la  communauté  tripartite  n'ayant , vis-à-vis 
desdits  enfans.  sur  les  biens  de  ladite  commu- 
nauté, qu'un  pouvoir  de  libre  administrateur, 
qui  ne  lui  donne  pas  le  droit  d'en  disposer  par 
donation  entre  vifs. 

SECTION  IV. 

DE  LA  DISSOLUTION  DE  LA  COMMUNAUTE  TRI- 
PARTITE. 

930.  Il  est  évident  que  la  communauté  tripar- 
tite se  dissout  par  la  dissolution  de  l'une  ou 


de  l'autre  des  communautés  dont  elle  est  com- 
posée ; car  il  ne  peut  plus  y avoir  de  communauté 
tripartite  et  composée , lorsqu'il  n'en  reste  plus 
qu'une. 

Mais  la  dissolution  de  l'une  des  deux  commu- 
nautés, qui  s'étaient  réunies  pour  former  la 
communauté  tripartite,  n'entraine  pas  la  disso- 
lution de  l'autre. 

Par  exemple  , lorsque  le  survivant , du  vivant 
de  la  seconde  femme  ou  de  son  second  mari , 
dissout,  par  son  inventaire,  la  continuation  de 
communauté  avec  ses  enfans,  la  communauté 
conjugale,  avec  la  seconde  femme  ou  le  second 
mari , continue  de  subsister. 

y ica  cerad,  lorsque  la  communauté  conjugale 
a été  dissoute,  soit  par  la  mort  de  la  seconde 
femme  ou  du  second  mari , soit  par  une  sentence 
de  séparation;  si  l'inventaire,  fait  en  exécution 
de  la  dissolution  de  cette  communauté,  n'a  pas 
été  fait  avec  les  enfans,  la  continuation  de 
communauté  du  survivant  avec  lesdils  enfans 
continue  de  subsister,  et  la  femme  survivante 
reprend  la  qualité  de  chef  de  cette  communauté , 
qu’elle  avait  perdue  en  contractant  communauté 
avec  son  second  mari. 

La  mort  du  survivant  dissout  les  deux  com- 
munautés. 

SECTION  V. 

DE  LA  RENONCIATION  A LA  COMMUNAUTE  TR  I- 
PARTITE. 

$ I.  DU  CAS  AUQUEL  c'EST  l’ROMMK  QUI  SEST 
REMARIÉ. 

931 . De  quelque  manière  qu'arrive  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  tripartite,  qui  est  entre 
l'homme  survivant,  sa  seconde  femme  et  ses 
enfans  du  premier  mariage,  l'homme  survivant 
ne  peut  renoncer  ni  à l'une  ni  à l'autre  des  com- 
munautés, dont  elle  était  composée. 

932.  Lorsque  la  dissolution  do  la  communauté 
tripartite  arrive  par  la  dissolution  de  celle  qui 
était  entre  le  survivant  et  scs  enfans,  la  seconde 
femme  ne  peut  pas  non  plus,  tant  quo  1a  com- 
munauté conjugale  dure  , renoncer  ni  à l'une  ni 
à l'autre  des  communautés,  dont  était  composée 
la  communauté  tripartite. 

933.  Les  enfans  , en  renonçant  à la  continua- 
tion de  communauté,  qui  était  entre  leur  père 
et  eux,  renoncent  aussi  à la  part  qu'ils  eussent 
pu  prétendre  dans  la  communauté  conjugale 
de  leur  père  avec  sa  seconde  femme  à laquelle 
ils  ne  pouvaient  avoir  de  droit , que  par  la  com- 
munauté avec  leur  père , à laquelle  ils  ont 
renoncé. 

Mais,  tant  que  lesdits  enfans  ne  renoncent  pas 
à la  communauté,  qui  était  entre  leur  père  et 
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oui , ils  no  peuvent  renoncer  à U communauté 
conjugale,  è laquelle  leur  père  a le  droit  d'unir 
U communauté  qu'il  avait  avec  eux,  tant  pour 
leur  part  que  pour  la  sienne,  sans  avoir  besoin 
de  leur  consentement.  Il  ne  suffirait  pas  aux 
enfans . pour  pouvoir  renoncer  à la  part  qu’ils 
ont  dans  la  communauté  conjugale  , et  se 
décharger  des  dettes  de  ladite  communauté  , 
qu’ils  déclarassent  qu’ils  renoncent  a leur  com- 
munauté avec  leur  père,  pour  le  temps  qu'elle 
a duré  depuis  le  second  mariage  de  leur  père  ; 
car  la  communauté  avec  leur  père  , étant  la 
même  communauté,  tant  avant  que  depuis  le 
second  mariage,  ils  ne  peuvent  y renoncer  pour 
le  temps  seulement  qu'elle  a duré  depuis  le 
second  mariage  ; ils  ne  peuvent  y renoncer,  qu’ils 
n’y  renoncent  pour  tout  le  temps  qu'elle  a duré 
depuis  la  mort  de  leur  mère  prédécédée,  tant 
avant  que  depuis  le  second  mariage  de  leur  père. 
Voyes  infrà . 

934.  Dans  la  Coutume  d'Orléans  , qui  ne 
permet  pas  aux  enfarts  ou  autres  héritiers  du  pré- 
décédé, qui  étaient  majeurs  lors  de  la  mort  du 
prédécédé,  de  renoucer  à la  continuation  do 
communauté  avec  le  survivant,  ils  ne  peuvent, 
de  leur  chef,  renoncer  ni  à l'une  ni  à l'autre  des 
communautés,  dont  la  communauté  tripartitc 
était  composée. 

935.  L'effet  de  la  renonciation  des  enfans  à 
leur  communauté  avec  le  survivant , est  que  les 
biens  de  cette  communauté,  qui  étaient  entrés 
dans  la  communauté  tripartile,  sont  communs 
à l'homme  survivant  et  à sa  seconde  femme 
seulement,  qui  y ont  chacun  moitié , à la  charge 
du  compte  qui  est  dû  auxdits  enfans , des  biens 
de  la  succession  de  leur  mèro  prédécédée.  Si, 
néanmoins,  par  le  contrat  du  second  mariage, 
il  y avait  séparation  de  dettes , la  seconde 
femme  ne  serait  tenue  du  compte  , que  pour  la 
gestion  faite  depuis  le  second  mariage  ; l'homme 
survivant  serait  tenu  seul  du  compte  de  celle 
faite  auparavant. 

936.  Lorsque  les  enfans  acceptent  la  commu- 
nauté , qui  a été  entre  le  survivant  et  eux , 
cette  communauté  a existé  jusqu'au  temps  de  la 
dissolution,  et,  pur  conséquent,  la  commu- 
nauté tripartite  a pareillement  existé  jusqu'à  ce 
temps j et,  après  cette  dissolution,  il  reste  une 
masse  indivise  des  biens  de  cette  communauté 
tripartite,  à partager  entre  les  trois  tètes  qui  y 
ont  part.  Mais , lorsque  les  enfans  renoncent 
à la  communauté , qu'ils  avaient  droit  de 
demander  au  survivant,  cette  communauté  est 
censée  n’avoir  jamais  existé , ni  par  conséquent , 
la  tripartite. 

937.  Arrivant  la  dissolution  de  la  communauté 
conjugale,  la  seconde  femme  peut  y renoncer; 
et  sa  renonciation  à cette  communauté  renferme 
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uutsi  nécessairement  sa  renonciation  à la  part 
qu'elle  eut  pu  , si  elle  l'eût  acceptée  , prétendre 
dons  la  communauté  de  son  mari  avec  ses 
enfans  ; car  elle  ne  pouvait  y avoir  droit,  que 
par  la  communauté  conjugale  à laquelle  elle  a 
renoncé. 

L'effet  de  cette  renonciation  de  la  seconde 
femme  à la  communauté  conjugale  , est  que  n’y 
ayant  pas  eu  lieu  à la  communauté  conjugale, 
il  n'y  a pas  eu  de  communauté  tripartite  ; et 
ceux  des  biens  de  la  communauté  du  survivant, 
qui  y sont  entrés , ne  sont  communs  qu’entre 
l’homme  survivant  et  ses  enfans , qui  y ont 
chacun  moitié. 

S II.  DÜ  CAS  AUQUEL  c’est  LA  TL  MME  QUI  S'iST 
REMARIÉE. 

938.  De  quelque  manière  que  soit  arrivée  la 
dissolution  de  communauté  tripartite  , qui  était 
onlre  la  femme  survivante,  ses  enfans  et  son 
second  mari , le  second  mari , qui  en  était  le 
chef,  ne  peut  renoncer  ni  à l'une  ni  à l'autre 
des  corammunauté*  dont  elle  était  composée. 

939.  La  femme  ne  peut  non  plus  renoncer  ni 
à l'une  ni  a l’autre , tant  que  dure  la  communauté 
conjugale. 

Mais . après  la  dissolution  de  la  communauté 
conjugale , elle  peut  y renoncer  ; et . en  y renon- 
çant , elle  y renonce , tant  pour  elle  que  pour 
ses  enfans  : car,  de  même  qu'en  lu  qualité  qu'elle 
avait  de  chef  cl  de  libre  administratrice  de  la 
communauté  d’entre  elle  et  scs  enfans  , elle  a pu 
contracter,  tant  pour  elle  que  pour  ses  enfans, 
une  nouvelle  communauté  avec  son  second 
mari , sans  avoir  pour  cela  besoin  du  consen- 
tement de  ses  enfans  ; de  même  elle  peut  y 
renoncer,  tant  pour  elle  que  pour  ses  enfans , 
sans  avoir  besoin  de  leur  consentement , en  la 
même  qualité  de  chef  et  de  libre  administratrice 
de  la  communauté  d'entre  elle  et  ses  enfans , 
qu'elle  reprend  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté conjugale.  Cette  renonciation,  qu'elle 
fait  à la  communauté  conjugale , qu’elle  était 
censée  avoir  contractée  tant  pour  elle  que  pour 
ses  enfans  , étant  un  acte  qui  fait  partie  de  l'admi- 
nistration qu'elle  a des  droits  de  ta  communauté 
d'entre  elle  et  ses  enfans,  lesdits  enfans  ne 
peuvent  la  critiquer. 

Si  la  communauté , avec  le  second  mari , 
était  une  communauté  manifestement  opulente, 
à laquelle  il  [»arût  que  la  femme  n'a  renoncé , 
que  pour  favoriser  les  enfans  de  son  second 
mariage  : les  enfans  du  premier  mariage  venant 
par  la  suite  avec  eux  à la  succession  de  la  mère 
commune  , pourraient-ils  prétendre  que  l'avan- 
tage, que  les  enfans  du  second  lit  ont  ressenti 
de  cette  renonciation , est  un  avantage  indirect 
36 
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que  leur  a fait  leur  mère,  sujet  à rapport?  Nous 
réservons  cette  question  pour  le  Traité  des 
Successions. 

940.  L'effet  de  cette  renonciation  de  la  femme 
à la  communauté  conjugale,  est  que  les  biens 
de  la  communauté  d'entre  elle  et  ses  enfans  , 
qu'elle  avait  fait  entrer  dans  la  communauté 
conjugale,  tant  pour  la  part  de  ses  enfuns  que 
pour  la  sienne . appartiennent , par  cette  renon- 
ciation, au  second  mari  seul  ; à moins  que  , par 
une  clause  du  contrat  du  second  mariage,  elle 
n'en  eut  stipulé  la  reprise  en  cas  de  renonciation  ; 
auquel  cas  , elle  exerce  cette  reprise , tant  pour 
elle  que  pour  ses  enfans,  avec  lesquels  elle  est 
en  continuation  de  communauté. 

941.  De  même  que  les  enfans,  qui  sont  en 
continuation  de  communauté  avec  leur  mère 
survivante,  ne  peuvent,  après  !q  dissolution  de 
la  communauté  conjugale,  critiquer  la  renon- 
ciation que  leur  mère  juge  à propos  d'y  faire, 
comme  nous  venons  de  le  dire;  de  même, 
lorsque  leur  mère  juge  à propos  d'accepter  cette 
communauté  conjugale,  ils  ne  peuvent  critiquer 
l'acceptation  qu'elle  en  a faite.  Elle  l'accepte 
tant  pour  eux  que  pour  elle;  et  elle  les  oblige 
à celte  communauté  conjugale  , sans  qu’ils 
puissent  en  être  déchargés  , qu'en  renonçant 
entièrement  â la  communauté,  qui  a continué 
entre  leur  mère  survivante  et  eux , pour  tout  le 
temps  qu'elle  a duré  ; auquel  cas,  ils  n'ont  plus 
de  part  à la  communauté  conjugale,  ne  pouvant 
en  avoir  que  par  leur  communauté  avec  le 
survivant , à laquelle  ils  ont  renoncé. 

SECTION  VI. 

DU  PARTAGE  DES  MEUS  DE  LA  COMMCWACTB  TRI- 

PART1TE?  DES  PRELEVEMEHS  ET  DES  RAPPORTS 

QUI  SE  FONT  A CE  PARTAGE. 

942.  Après  la  dissolution  de  la  communauté 
tripartite , le  partage  des  biens  de  ladite  com- 
munauté doit  se  faire  par  tiers , entre  les  trois 
parties  qui  y ont  droit;  savoir,  1°  le  survivant 
ou  la  survivante,  qui  est  ou  était  en  continua- 
tion de  communauté  avec  ses  enfans  héritiers 
du  prédécédé;  2°  lesdits  enfans;  3°  la  secondo 
femme  ou  le  second  mari. 

Pour  y parvenir,  il  fout  faire  un  état  des 
créances,  que  chacune  desdites  trois  parties  a 
contre  la  communauté  tripartite  , et  un  état  des 
dettes,  dont  chacune  desdites  trois  parties  est 
débitrice  envers  ladite  communauté. 

Les  créances , qu’ont  chacune  des  parties 
contre  la  communauté  , donnent  lieu  à des  pré- 
lèvemens. 

Les  dettes  desdites  parties  donnent  lieu  aux 
rapports. 


943.  Le  survivant , qui,  étant  en  continuation 
de  communauté  avec  ses  enfans  , s'est  remarié, 
peut  avoir,  contre  la  communauté  tripartite, 
des  créances  de  trois  espèces,  savoir,  1°  des 
créances  qui  lui  sont  particulières  ; 2°  des 
créances  qui  lui  sont  communes  et  à ses  enfans, 
comme  dépendantes  de  la  communauté  qui  est 
entre  eux;  3"  des  créances  qui  lui  sont  com- 
munes et  à sa  seconde  femme  ou  à son  second 
mari , comme  dépendantes  de  leur  communauté 
conjugale. 

Une  créance  du  survivant,  qui  lui  est  parti- 
culière, est  celle  qu'il  a pour  la  reprise  du  prix 
de  ses  propres  aliénés,  durant  la  communauté 
tripartite,  dont  le  prix  est  entré  dans  ladite 
communauté. 

944.  Les  créances  du  survivant,  qui  lui  sont 
communes  avec  ses  enfans  , comme  dépendantes 
de  la  continuation  de  communauté  , qui  est 
entre  eux  , sont  1°  la  creance  pour  la  reprise  du 
mobilier,  dépendant  de  la  continuation  de  com- 
munauté , qui  a été  réalisée  et  réservée  propre 
par  le  contrat  du  second  mariage;  2°  la  reprise 
du  prix  des  conquét»  de  la  continuation  de  com- 
munauté , faits  avant  le  second  mariage , qui  ont 
été  aliénés  pendant  la  communauté  tripartite, 
et  dont  le  prix  y est  entré  ; 3"  la  créance  du  pré- 
ci put  stipulé  par  le  contrat  du  second  mariage, 
lorsque  le  survivant  a survécu  à sa  secondo 
femme  ou  a son  second  mari , est  aussi  une 
créance  dépendante  de  la  communauté  du  sur- 
vivant et  de  ses  enfans  : car  cette  créance  étant 
un  droit , qu'il  a acquis  pendant  que  cette 
communauté  durait,  par  le  contrat  qu'il  a fait 
avec  sa  seconde  femme  ou  son  second  mari , il  a 
acquis  ce  droit  à la  communauté  qu'il  a avec  ses 
enfans , à laquelle  il  acquiert  tout  ce  qu'il  acquiert 
pendant  qu'elle  dure,  surtout  à titre  de  com- 
merce , tel  qu'est  le  titre  de  conventions  matri- 
moniales. 

945.  Les  créances , qu'avait  lesurvivant contre 
sa  communauté  avec  ses  enfans , soit  pour  la 
reprise  de  son  mobilier  réalisé  par  le  contrat  do 
son  premier  mariage,  soit  pour  le  remplir  du 
prix  de  ses  propres , aliénés  durant  son  premier 
mariage , ou  pendant  sa  viduité , sont  des 
créances  , qu'il  a contre  la  communauté  tripar- 
tite , qui  lui  sont  communes,  et  à sa  seconde 
femme  ou  à son  second  mari,  comme  dépen- 
dantes de  leur  communauté  conjugale. 

Elles  sont  créances  contre  la  communauté 
tripartite  ; car  toutes  les  dettes  de  la  commu- 
nauté du  survivant  avec  ses  enfans,  qui  en 
était  débitrice, deviennent,  par  la  communauté 
conjugale,  dans  laquelle  elles  entrent,  dettes 
de  la  communauté  tripartite,  comme  nous 
l'avons  vu,  suprà,  n.  918,  pourvu  qu’il  n’y  eût 
pas,  par  le  contrat  du  second  mariage,  une 
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réparation  de  dettes;  car,  en  ce  cas,  la  commu- 
nauté conjugale  n’en  étant  pas  tenue,  elles  ne 
seraient  pas  créances  contre  la  communauté 
tripartile,  qui  n'est  débitrice  que  des  dettes  «fiai 
le  sont  des  deux  communautés,  avprà,  n.  917  : 
elles  ne  seraient , en  ce  cas , créances  que  contre 
la  communauté  particulière  du  survivant  et  de 
ses  enfans. 

Ces  créances  sont  communes  au  survivant  et 
i sa  seconde  femme  ou  à son  second  mari  ; car 
le  survivant  a apporté  à la  communauté  con- 
jugale de  son  second  mariage  tout  son  mobilier, 
tant  celui  qui  dépendait  de  sa  communauté  avec 
ses  enfans.  que  celui  qui  lui  était  propre;  et, 
par  conséquent , il  y a apporté  lesdites  créances , 
qui  sont  des  créances  mobilières. 

Si,  néanmoins,  par  le  contrat  du  second 
mariage , il  y avait  une  clause  générale  de  réa- 
lisation du  mobilier  du  survivant,  dans  laquelle 
lesdites  créances  se  trouvassent  comprises,  les- 
dites créances  seraient  des  créances  du  survivant 
contre  la  communauté  tripartile,  qui  seraient 
particulières  au  survivant. 

946.  A l'égard  du  préciput  du  premier  mariage, 
c'est  aussi  une  créance  , qu'a  le  survivant  contre 
la  communauté  tripartile,  qui  est  tenue  de 
toutes  les  dettes  mobilières  , dont  est  tenue  celle 
qui  est  entre  le  survivant  et  scs  enfans;  s’il  u'y 
a clause  de  séparation  de  dettes  au  contrat  du 
second  mariage , comme  nous  l'uvons  vu  auprà  , 
n.  918.  Le  survivunt  prélèvera  donc  ce  préciput 
sur  la  musse  de  la  communauté  tripartile  : muis, 
ce  préciput  étaut  un  gain  du  premier  mariage, 
il  est  obligé,  par  le  second  chef  de  l'édit  des 
secondes  noces , de  le  conserver  après  sa  mort 
aux  enfans  de  son  premier  mariage , comme  nous 
l'avons  vu  en  notre  7’railé  du  Mariage,  pari.  7. 

947.  Les  dettes,  dont  le  survivant  est  débi- 
teur envers  la  communuuté  tripartile,  peuvent 
aussi  être  de  trois  espèces.  Il  y en  a dont  il  est 
seul  débiteur  ; d'autres  , dont  il  est  débiteur  con- 
jointement avec  ses  enfans;  d'autres,  dont  il  est 
débiteur  conjointement  avec  su  seconde  femme 
ou  sou  second  mari,  comme  étaut  dépendantes 
de  la  communauté  conjugale  avec  la  seconde 
femme  ou  le  second  mari. 

Les  dettes , dont  le  survivant  est  seul  débiteur 
envers  la  communauté  tripartile,  sont  celles  dont 
il  est  débiteur  pour  impenses  necessaires  ou 
utiles , fuites  pendant  qu'elle  durait , des  deniers 
de  ladite  communauté,  aux  héritages  propres 
dudit  survivant,  autres  que  celles  de  simple 
entretien,  ou  pour  des  sommes  qu'il  en  a tirées 
pour  payer  des  dctles  qui  lui  étaient  particu- 
lières, n'étnut  entrées  ni  dans  l'une  ni  dans 
l'autre  des  communautés;  soit  par  leur  nature, 
si  elles  étaient  dues  pour  le  prix  de  quelqu'un 
de  ses  héritages  propres,  auprà , ».  239;  soit 


parce  qu'elles  en  avaient  été  excluses  par  des 
séparations  de  dettes,  dans  les  contrats,  tant 
du  premier  que  du  second  mariage.  Et  généra- 
lement le  survivant  est  seul  débiteur  envers  la 
communauté  tripartite , des  sommes  qu'il  en  a 
tirées  pour  des  affaires  qui  lui  étaient  particu- 
lières, et  dont  il  a seul  profité. 

948.  Les  dettes  dont  le  survivant  est  débiteur 
conjointement  avec  ses  enfans , envers  la  com- 
munauté tripartite , sont  celles  dont  il  est  débi- 
teur pour  impenses  nécessaires  ou  utiles  , autres 
que  celles  de  simple  entretien , faites  des  deniers 
de  la  communauté  tripartile,  aux  héritages  dé- 
pendons de  la  communauté  du  survivant  et  de 
ses  enfans  ; ou  pour  le  paiement  fait,  îles  deniers 
de  In  communauté  tripartile , des  dettes  dépen- 
dantes de  la  communauté  particulière  du  survi- 
vant et  de  ses  enfans. 

949.  Les  dettes , dont  le  survivant  est  débiteur, 
conjointement  avec  sa  seconde  femme  ou  son 
second  mari , envers  la  communauté  tripartite, 
sont  celles  dont  il  était  débiteur  envers  la  com- 
munauté particulière,  qui  est  entre  lui  et  ses 
enfans. 

Ces  dettes  sont  dues  à la  communauté  tripar- 
tite; car  le  survivant,  en  contractant , tant  pour 
lui  que  pour  sa  communauté  avec  ses  enfans,  la 
communauté  conjugalcqu'il  a contractée  avec  sa 
seconde  femme , il  y a apporté  tous  les  effets 
mobiliers  de  sa  communauté  avec  ses  enfans  , et 
en  a rendu  participante  la  communauté  conju- 
gale, et,  par  conséquent , il  l'u  rendue  partici- 
pante des  créances  mobilières,  que  ladite  com- 
munauté avait  contre  lui.  Ces  créances  étant 
communes  aux  deux  communautés,  sont  créances 
de  la  communauté  tripartite,  supra , ».  909; 
et  le  survivant , qui  en  est  débiteur,  en  est  débi- 
teur envers  la  communauté  tripartite,  pourvu 
néanmoins  qu'il  u'y  ait  pas  eu  . par  le  contrat  du 
second  mariage,  une  clause  de  réalisation,  dans 
laquelle  lesdites  créances  se  soient  trouvées  ren- 
fermées. 

Ces  dettes  sont  dues  par  le  survivant , con- 
jointement avec  sa  seconde  femme;  car,  par  la 
communauté  conjugale , que  le  survivant  a con- 
tractée uvec  elle,  il  l'a  iendue  participante  de 
toutes  ses  dettes  passives  mobilières , et , par 
conséquent , de  celles  dont  il  était  débiteur 
envers  sa  communauté  avec  ses  enfans,  ainsi  que 
de  toutes  les  autres;  pourvu,  néanmoius,  qu’il 
n’y  ait  pus,  pur  le  contrat  du  second  mariage, 
une  clause  de  séparation  do  dettes. 

950.  Les  deux  autres  tètes  de  Ju  communauté 
tripartite  peuvent  aussi  avoir  contre  elle,  cha- 
cune des  créances  et  des  dettes  qui  leur  sont 
particulières. 

La  créance  , qu’ont  les  enfans  contre  la  com- 
munauté tripartite,  pour  lu  reprise  du  prix  du 
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leurs  propres  aliénés  durant  ladite  communauté, 
qui  y est  entre , est  une  créance  qui  leur  est  par- 
ticulière. 

Les  créances,  qu'ils  avaient  contre  leur  com- 
munauté avec  le  survivant , telles  que  celles 
mentionnées  suprà,  n.  892,  deviennent  une 
créance  qu'ils  ont  contre  la  communauté  tripar- 
tie, par  les  raisons  expliquées  tuprà  f n.  949, 
laquelle  créance  leur  est  particulière. 

Si,  néanmoins , il  y avait,  par  la  clause  du 
contrat  du  second  mariage,  une  séparation  de 
dettes,  la  communauté  conjugale  n’étant  pas , en 
ce  cas,  tenue  de  cette  dette,  les  enfans  , alors  , 
n'auraient  pas  cette  créance  contre  la  commu- 
nauté triparlitc  ; ils  ne  l'auraient  que  contre  leur 
communauté  avec  le  survivant. 

951.  Les  dettes  des  ciifaiis  envers  la  commu- 
nauté tripartie,  dont  ils  sont  débiteurs  seuls, 
sont  celles  de  ce  qu'ils  ont  tiré  de  ladite  commu- 
nauté , soit  pour  le  paiement  de  leurs  dettes 
propres,  soit  pour  quelque  autre  affaire  que  ce 
soit,  qui  leur  était  particulière,  et  dont  ils  ont 
seuls  profité. 

Les  enfans  sont  aussi  seuls  débiteurs  envers  la 
communauté  tri  partie,  des  dettes  dont  ilsétaient 
débiteurs  envers  leur  communauté  avec  le  sur- 
vivant. Les  créances  , que  cette  communauté 
avait  contre  eux,  entrant  dans  la  communauté 
conjugale,  comme  nous  l'avons  vu  supra,  n.  909 
et  910,  elles  deviennent  créances  de  la  commu- 
nauté tripartie  ; à moins  que,  par  le  contrat  du 
second  mariuge , il  n'y  eût  une  clause  de  réalisa- 
tion , dans  laquelle  elles  se  trouvassent  renfer- 
mées. 

952.  Les  créances , qu'a  la  seconde  femme 
contre  la  communauté  tripartie,  qui  lui  sont 
particulières,  sont  celles  qu'ellé  a pour  la  reprise 
du  prix  de  ses  propres  aliénés  pendant  ladite 
communauté,  pour  la  reprise  de  son  mobilier 
réalisé  par  son  contrat  de  mariage,  et  même  pour 
son  préciput , lorsque  c'est  elle  qui  survit  . 

Co  préciput  est  une  dette  de  la  communauté 
tripartie,  dont  les  enfans  sont  tenus  pour  leur 
tiers;  car  le  survivant , en  sa  qualité  de  chef  de 
la  communauté  qui  est  entre  eux  , a pu  . en  con- 
tractant, durant  cette  communauté,  la  dette  de 
ce  préciput  envers  sa  seconde  femme . y obliger 
scs  enfans , de  même  qu’il  les  oblige  a toutes  les 
autres  dettes,  qu'il  contracte  durant  ccttc  com- 
munauté. En  vain  opposerait-on  que  le  survivant 
ne  peut  disposer  par  donation;  car  le  contrat  de 
communauté , dont  la  convention  de  préciput  fait 
partie,  est  un  contrat  de  commerce,  et  non  uno 
donation. 

953.  La  seconde  femme  est  débitrice  seule 
envers  la  communauté  triparlitc,  de  ce  qu'elle 
en  a tiré , soit  pour  le  paiement  de  ses  dettes 
propres,  soit  pour  quelque  outre  ailuire  qui  lui 


était  particulière , et  dont  elle  a seule  profité. 

Tout  ce  qui  vient  d'étre  dit  des  créances  et 
des  dettes  de  la  seconde  femme,  s'applique  pareil- 
lement au  second  mari. 

954.  Les  créances,  qu’e  contre  la  commu- 
nauté tripartite  chacune  des  parties  qui  y a part, 
donnent  lieu  à des  prélèveniens  sur  la  masse  des 
biens  de  ladite  communauté. 

Chacune  des  parties  prélève  la  somme  dont 
elle  se  trouve  créancière , déduction  faite  de  ce 
qu'ello  doit  à ladite  communauté. 

La  partie,  qui  en  est  créancière  seule,  la  pré- 
lève à son  profit  seul.  A l'égard  de  celles  , dont 
le  surviv  ant  est  créancier  conjointement  avec  ses 
enfans  du  précédent  mariuge,  le  survivant, 
après  avoir  prélevé  la  somme  dont  il  est  créan- 
cier avec  scs  enfans , doit  la  reporter  dans  la 
masse  particulière  des  biens  de  la  communauté, 
qui  est  à partager  entre  lui  et  ses  enfans. 

Il  en  est  de  même  des  créances,  que  le  survi- 
vant a conjointement  avec  sa  seconde  femme  ; il 
reporte,  dans  la  communauté  conjugale,  ce 
prélèvement  qu'il  en  a fait  sur  lu  masse  des  biens 
de  la  communauté  tripartite. 

955.  Les  dettes,  dont  chacune  des  parties  est 
débitrice  envers  la  communauté  tripartite,  don- 
nent lieu  à des  rapports. 

La  partie  doit  rapporter  à la  masse  des  biens 
de  cette  communauté,  la  somme  dont  elle  s’est 
trouvée  débitrice,  déduction  faite  de  ce  qui  lui 
est  dû  ; et  cette  somme  lui  doit  être  précomptée 
sur  la  part  qu'elle  a dans  ladite  masse. 

956.  Les  intérêts  de»  prélèvemcns  et  des  rap- 
ports sont  dus  du  jour  de  la  dissolution  de  com- 
munauté , et  se  joignent  aux  sommes  principales 
prélevées  ou  rapportées. 

957.  Lorsqu'un  enfant  du  premier  mariage  u 
été  doté  des  deniers  de  la  communauté  tripar- 
tite; si  le  montant  de  cette  dot  excède  la  part 
qui  lui  revient  dans  la  subdivision  des  biens  do 
ladite  communauté,  le  surplus  sera  précompté 
sur  la  part  du  survivant , lequel  le  retiendra  sur 
les  autres  biens  de  cet  enfant,  qu’il  a entre  les 
mains,  si  tant  s'en  trouve;  le  survivant  étant 
censé  n'avoir  donné  de  anot  que  ce  qui  man- 
querait des  biens  de  cet  enfant  pour  fournir  cette 
dot. 

958.  Lorsque  quelqu'un  des  enfans  du  second 
mariage  a été  doté  des  deniers  de  la  communauté 
tripartite,  le  rapport  en  est  dû  à ladite  commu- 
nauté, par  In  survivant  pour  moitié,  et  par  la 
seconde  femme  pour  l'autre  moitié , quand  même 
elle  n'aurait  pas  été  partie  en  son  nom  au  ren- 
trât de  donation;  sauf  qu'en  ce  eus  elle  n'est 
tenue  du  rapport  de  la  moitié  de  la  dot,  que 
jusqu'il  concurrence  de  ce  qu’elle  a amendé  de 
la  communauté;  au  lieu  que,  lorsqu'elle  y a 
été  partie  en  son  propre  nom,  clic  eu  est  tenue 
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indéfiniment.  La  raison  est,  que,  quoique  U 
femme  n'ait  pas  élé  partie  en  son  nom  au  con- 
trat de  donation,  son  mari,  comme  chef  de  la 
communauté  conjugale,  est  censé  avoir  fourni 
la  dot,  tant  pour  lui  que  pour  elle  , en  sa  qua- 
lité de  commune , sans  avoir  pour  cela  besoin  de 
son  consentement, comme  nous  l'avons  vu  suprà, 
n.  647. 

SECTION  VII. 

COMMENT  LES  PARTIES  , QUI  ONT  PART  A LA 
COMMUE  AU  Té  TRIPARTITE,  SONT-ELLES  TENUES 
DES  DETTES  DE  LADITE  COMMUNAUTÉ. 

1°  Comment  en  sont-elles  tenues  entre  elles. 

659.  Les  parties,  qui  ont  part  à la  commu- 
nauté tripartite,  sont,  entre  elles,  tenues  des 
dettes  de  ladite  communauté  , chacune  pour  la 
part  qu’elle  a dans  les  biens  de  ladite  commu- 
nauté. ( 

Chacune  des  tètes  de  cette  communauté  y 
ayant  part  pour  un  tiers  , elles  sont  tenues  cha- 
cune des  dettes  pour  un  tiers  entre  elles.  C’est 
pourquoi,  si  Tune  desdites  têtes  payait  lu  total 
d’une  de  ces  dettes  au  créancier,  elle  aurait 
recours  contre  les  autres  têtes,  pour  le  tiers  que 
chacune  d’elles  eu  doit  porter. 

960.  Observez,  néanmoins,  que,  lorsque  le 
passif  excède  l’actif,  la  seconde  femme  n’est 
tenue  de  son  tiers  des  dettes  de  la  communauté 
tripartite,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu’elle 
a amendé  des  biens  de  la  communauté  conjugale: 
car,  ne  faisant  une  tête  dans  la  communauté 
tripartite,  que  par  rapport  à la  communauté 
conjugale,  qu'elle  a contractée  avec  le  survivant, 
elle  ne  doit  être  tenue  des  dettes,  que  suivaut 
les  règles  de  la  communauté  conjugale,  c’est-à- 
dire  , jusqu'à  concurrence  de  ce  qu’elle  amende 
des  biens  de  cette  communauté  conjugale;  le 
surplus  doit  être  porté  par  le  survivant  et  les 
enfaus  du  premier  mariage.  Ces  enfuns  doivent 
porter  leur  part  de  ce  surplus  ; car  le  survivant, 
comme  chef  de  la  continuation  de  communauté, 
qui  est  entre  lui  et  eux,  a fait,  tant  pour  eux 
que  pour  lui , le  contrat  de  communauté  conju- 
gale avec  sa  seconde  femme,  et  a contracté, 
tant  pour  eux  que  pour  lui , les  obligations  ren- 
fermée» dans  ce  contrat  , dont  celle  d’acquitter 
ce  surplus  de  dettes  fait  partie. 

961.  b'iee  rersâ , dans  le  cas  auquel  une 
femme  survivante,  étant  en  continuation  de 
communauté  avec  ses  enfans,  a contracté  une 
communauté  conjugale  avec  un  second  mari, 
ce  qui  « formé  une  communauté  tripartite,  les- 
dits  enfans  ne  sont  tenus,  de  même  que  leur 


mère , des  dettes  de  cette  communauté , que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  amendent  des 
biens  de  la  communauté  conjugale  ; le  second 
mari  est  tenu  du  surplus  : car  la  femme,  comme 
chef  de  la  continuation  de  communauté , qui 
était  entre  elle  et  lesdits  enfans,  a contracté, 
tant  pour  elle  que  pour  eux , la  communauté 
avec  son  second  mari , et  les  y a associés  aux 
mêmes  droits  et  conditions  qu'elle  y a élé  elle- 
même  associée. 

962.  Les  enfans  de  la  femme  prédécédée , qui 
sont  eu  continuation  de  communauté  avec  leur 
père,  ayant,  suivant  les  principes  de  la  Coutume 
de  Paris , le  privilège  de  n'étre  tenus  des  dettes 
de  la  continuation  de  communauté,  que  jusqu’à 
concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens, 
tant  de  la  continuation  de  communauté,  que  de 
la  communauté  d'entre  le  survivant , et  leur 
mère  prédécédée , comme  nous  l'avons  vu  suprà , 
n.  905.  lesdits  enfans  ne  doivent  être  tenus  des 
dettes  de  la  communauté  tripartite,  que  jusqu'à 
cette  concurrence;  car  ils  n’en  sont  tenus, 
qu'autant  qu’elles  sont  dettes  de  leur  continua- 
tion de  communauté  : leur  père  et  sa  seconde 
femme  doivent  être  tenus  du  surplus  , chacun 
par  moitié;  sauf  que  la  femme  n'est  tenue  de 
cette  moitié,  que  jusqu’à  concurrence  do  ce 
qu'elle  amende  des  biens  de  la  communauté  con- 
jugale. 

2°  Comment  les  parties  sont-elles  tenues  cis-à- 
r is  du  créancier. 

963.  Les  dettes  de  la  communauté  tripartite 
sont  dues  pour  le  total  vis-à-vis  du  créancier, 
par  la  partie  qui  les  a contractées,  ou  du  chef 
de  qui  elles  procèdent;  telles  que  sont  les  dettes 
mobilières  d'une  succession  échue  à l’une  des 
parties,  quoique  , vis-à-vis  de  ses  associés,  elle 
n’en  soit  tenue  que  pour  sa  part. 

Les  autres  parties,  qui  n’ont  pas  contracté 
les  dettes , et  du  chef  de  qui  elles  ne  procèdent 
pas,  et  qui  n'en  sont  débiteurs  que  comme  fai- 
sant une  tête  dans  la  communauté,  ne  sont 
tenues  desdites  dettes  , même  vis-à-vis  du  créan- 
cier, ijue  pour  la  part  qu’elles  ont  dans  la  com- 
munauté. 

Observez,  néanmoins,  que,  quoique  lesdites 
parties  ne  soient  teiiiiespcrsonnellementdesdiles  % 
dettes  que  pour  leur  part , elles  peuvent , lorsque 
ce  sont  des  dettes  hypothécuire»,  contractées 
par  le  chef  de  la  communauté , être  tenues  hypo- 
thécairement pour  le  total , si  elles  possèdent 
quelque  cofiquêt  immeuble  de  la  communauté; 
car  le  chef  a pu,  en  sa  qualité  de  chef,  les  hypo- 
théquer pour  le  total  aux  dettes  qu'il  contrac- 
tait. 
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SECTION  VIII. 

ESPACE  PARTICULIÈRE  PANS  LAQUELLE  OU  A 

AGITÉ  LA  QUESTION,  SI  UN  ENFANT  POUVAIT 

PRETENDRE  , CONTRE  SA  BELLE  - MERE  , LA 

CONTINUATION  DE  COMMUNAUTE  PAR  TIERS. 

964.  Un  homme , étant  en  continuation  de 
communauté  avec  un  enfant  mineur  de  son  pre- 
mier mariage,  passe  à un  second,  et  , par  le 
contrat  du  second  mariage,  il  est  expressément 
stipulé  qu'il  sera  tenu  de  faire  incessamment 
inventaire,  à l'effet  de  dissoudre  sa  communauté 
avec  l'enfant  de  son  premier  mariage , à peine 
des  dommages  et  intérêts  de  la  future  épouse.  II 
se  passe  un  très  long  temps  depuis  ce  second 
mariage  , pendant  lequel  cet  homme  fait  de 
grosses  acquisitions,  et  augmente  considérable- 
ment les  biens  de  sa  communauté  : il  meurt 
enfin , sans  avoir  exécuté  la  convention  , et  sans 
avoir  fait  inventaire , en  laissant  pour  son  unique 
héritier  l'enfant  de  son  premier  mariage.  Cet 
enfant  prétend  que,  faute  d'inventaire,  il  a con- 
tinué d'etre  en  communauté  avec  son  père  jus- 
qu'à sa  mort;  qu'il  a droit , en  conséquence,  de 
prétendre,  dans  tous  les  biens  de  la  commu- 
nauté, un  tiers  de  son  chef,  un  autre  tiers 
comme  héritier  de  son  père , et  qu'il  ne  doit 
rester,  par  conséquent , qu'un  tiers  dans  lesdits 
biens  pour  la  veuve.  Cette  veuve  prétend,  au 
contraire , que  son  mari , en  s'obligeant  . envers 
elle,  à faire  cesser  incessamment  sa  commu- 
nauté avec  l'enfant  du  premier  mariage , s'est 
engagé . par  là  , envers  elle  , à empêcher  l'enfant 
du  précédent  mariage  de  pouvoir  prétendre 
aucune  part  dans  lesbiens  de  leur  communauté, 
qui  pût  diminuer  In  moitié  qu'elle  y doit  avoir; 
que  celte  obligation,  à laquelle  l'enfant , comme 
unique  héritier  de  6on  père , a succédé  en  eut  ier, 
le  rend  non  recevable  à demander  de  son  chef 
aucune  part  dans  lesdits  biens;  qu'il  doit  seule- 
ment y prélever  la  moitié  de  la  somme , à laquelle 
sera  fixé  par  commune  renommée  le  montant  du 
mobilier  de  la  continuation  de  communauté, 
qui  existait  au  temps  que  le  mari  s'était  obligé 
de  la  dissoudre,  et  qui  s'est  confondu,  faute 
d'inventaire,  avec  celui  de  la  communauté  con- 
jugale. 

Il  y a,  sur  cette  question,  deux  opinions.  I*a 
première , est  de  ceux  qui , par  les  raisons  que 
nous  venons  d'exposer,  pensent  que,  dans  celle 
espèce,  l'enfant  du  premier  mariage  est  uon 
recevable  à demander  la  part , qu'il  a de  sou 
chef,  dans  les  biens  de  la  communauté  de  son 
père  avec  sa  belle-mère. 

La  seconde,  est  de  ceux  qui  pensent  , que 
l’enfant  du  premier  mariage,  nonobstant  la  con- 


vention portée  au  contrat  du  second  mariage, 
doit  être  reçu  à demander  la  part  dans  tous  les 
biens  de  U communauté  , qui  a continué  par 
tiers,  faute  d'inventaire,  jusqu'à  la  mort  du 
mari.  La  raison,  sur  laquelle  ils  se  fondent,  est, 
que  la  veuve  doit  s'imputer  de  s'être  mariée  sans 
faire  exécuter  auparavant  la  convention , par 
laquelle  son  mari  s'était  obligé  de  dissoudre , 
par  un  inventaire,  sa  communauté  avec  son 
enfant;  qu'il  en  résulte  une  présomption  d'un 
concert  de  fraude  entre  l'homme  et  la  seconde 
femme , pour  priver  l'enfant  du  premier  mariage, 
do  sa  part  dans  les  gains  qui  pourraient  être  faits 
pendant  le  second  mariage . pendant  qu’en  cas 
de  mauvaise  fortune,  il  demeurerait  exposé  à 
supporter  sa  part  des  pertes  ; que  ce  concert  de 
fraude  présumé  fournit  u l'enfant  du  premier 
mariage  replicntionom  doli  contre  l'exception 
résultante  de  la  convention  portée  au  contrat  du 
second  mariage,  qui  lui  serait  opposée  par  sa 
belle-mère.  Celte  opinion  parait  autorisée  par 
un  arrêt  du  mois  de  juillet  1655,  cité  par 
Renusson. 

On  peut  encore  ajouter,  en  faveur  de  cette 
opinion  , un  arrêt  du  3 mai  1758  , rapporté  par 
Denisart,  quia  débouté  une  femme  de  sa  demande 
en  dommages  et  intérêts  contre  la  succession  de 
son  mari , qu'elle  prétendait  résulter  de  l'inexé- 
cution d’une  clause  de  son  contrat  de  mariage, 
portant  qu'il  serait  fait  inventaire  avant  ou  après 
la  célébration,  pour  dissoudre  la  communauté 
avec  les  enfans  du  premier  mariage,  à laquelle 
le  mari  n'avait  satisfait  que  trois  ans  et  demi 
après  le  mariage. 

965.  Dans  la  première  opinion  , qui  juge  l'en- 
fant du  premier  mariage  non  recevable , dans 
cette  espèce  , à demander  la  part  qu'il  a de  son 
chef  dans  les  biens  de  la  communauté  avec  la 
seconde  femme,  observe*  que,  comme  c’est  la 
qualité  qu'il  a d'héritier  de  son  père  , qui  le 
rend  non  recevable,  il  ne  doit  être  non  rece- 
vable , que  pour  la  part  quant  à laquelle  il  est 
héritier.  C'est  pourquoi,  s'il  y avait  quatre 
enfans  du  second  mariage,  qui  vinssent  à la 
succession  de  son  père  avec  lui,  n'étant  héritier 
de  son  père  «pic  pour  un  cinquième . il  ne  devrait 
être  exclus  que  pour  un  cinquième,  de  la  part 
qu'il  a dans  les  biens  de  la  communauté  de  sa 
belle-mère;  sauf  à elle  son  recours  contre  ses 
quatre  enfans,  pour  les  dommages  et  intérêts 
résultans  de  ce  que  la  moitié  , qu'elle  devait 
avoir  dans  les  biens  de  la  communauté  , a été 
diminuée  par  la  part  qu'y  a eue  de  son  chef  l'en- 
fant du  prumier  mariage. 

966.  Quoique  l'enfant  du  premier  mariage  soit 
héritier  unique  , lorsque  sa  belle-mère  est  dona- 
taire de  part  d’enfant , et  qu'elle  a droit  , t»n 
cette  qualité  , de  partager  avec  lui  par  moitié  les 
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bien*  de  la  succession  de  son  mari , l'enfant , en 
ce  cas,  en  admettant  la  première  opinion,  ne 
devrait  être  exclus  que  pour  moitié , de  la  part 
qu’il  a de  son  chef  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté conjugale  de  son  père  avec  sa  belle-mère  : 
car  la  belle-mère,  en  sa  qualité  de  donataire  de 
part  d’enfant,  étant  tenue  pour  moitié  de  toutes 
les  dettes  de  la  succession  de  son  mari , elle  a 


du  faire  confusion  sur  elle-même  par  moitié,  do 
l’obligation  que  son  mari  avait  contractée  envers 
elle,  de  faire  cesser  la  communauté  avec  l’en- 
fant du  premier  mariage  ; au  moyen  de  quoi , cet 
enfant , n'en  demeurant  plus  débiteur  envers  elle 
que  pour  moitié,  ne  doit  être  exclus,  que  pour 
moitié,  du  tiers  qu'il  a de  son  chef  dans  les 
biens  de  ladite  communauté. 


T IV  Dü  TRAITS  l)R  LA  COaMBSADTK. 
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TRAITE 

DBS 

DONATIONS  ENTRE  MARI  ET  FEMME. 


CHAPITRE  PRÉLIMINAIRE. 


Nors  diviserons  ce  chapitre  en  quatre  articles.  Nous  exposerons,  dans  le  premier,  la  variété  do 
nos  lois  sur  les  donations  entre  mari  et  femme.  Nous  traiterons , dans  un  second , de  la  nature  de 
ces  lois.  Nous  verrons,  dans  un  troisième,  si  l'on  peut  y déroger  par  le  contrat  de  mariage.  Le 
quatrième  article  contiendra  la  division  de  ce  Traité. 


ARTICLE  PREMIER. 


De  ta  variété  de  nos  lois  sur  les  donations  entre  mari  et  femme. 


1.  Suivant  le  droit  romain,  c'était  un  des 
effets  du  mariage,  que  l'homme  et  la  femme  ne 
pouvaient , pendant  le  mariage,  se  faire  valable- 
ment à l'un  et  à l'autre  aucune  donation  entre 
vifs. 

Ulpien  nous  en  donne  de  très  belles  raisons  : 
Moribusapud  noi  receptum  est  f ne  inter  eirum 
et  uxorcm  donationes  raieront  : hoc  aulcm 
receptum  est  , ne  mutuo  amure  invicem  spolia- 
rentur  , donatiunibus  non  tempérantes , sed 
prof  usa  erg  à se  facilitai  e ; /.  1 , ff.  de  donat. 
inter  vir.  et  uxor. 

Il  eu  apporte  encore  une  autre  raison  : Majores 
nostri  f dit-il , inter  virum  et  uxorem  donationes 
prohibuerunt , amorem  honesium  solis  animis 
œstimantes , faune  conjunctorum  consulentes  , 
ne  concordia  pretio  conciliari  r ideretur  ; ne re 
snelior  in paupertatem  inciderct . deterior  ditior 
fieret;  1.  3,  ff.  dict.  lit. 

2.  Il  n’y  avait  que  les  donations  entre  vifs  qui 
fussent  défendues  par  le  droit  romain  entre  des 
conjoints  par  mariage.  Il  leur  était  permis  de 
disposer  à leur  gré  l'un  envers  l'autre  par  dona- 
tion pour  cause  de  mort,  ou  par  testament  : 
Inter  eirum  et  uxorcm  inortis  causâ  donationes 
recopia sunt  ; l.  9,^2.  ff.  dict.  lit.  (juin  in  hoc 
tempus  excurrit  donat  ionis  or  en  tus,  quo  tir  et 
uxor  esse  desinunt ; l.  10,  ff.  dict.  tit. 

Tome  IV, 


3.  La  rigueur  du  droit  romain,  qui  déclarait 
absolument  milles  les  donations  entre  vifs  faites 
entre  mari  et  femme  pendant  le  mariage,  reçut 
un  tempérament  par  la  constitution  des  empe- 
r^HK Sévère  et  Autonin  Curacolla  son  fils,  qu'il 
« vài\  associé  à l'empire.  Cette  conditulion 
ordonne  que,  lorsque  celui  des  conjoints , qui  a 
fait  une  donation  de  certaines  choses  à l’autre 
conjoint , meurt  sans  avoir  témoigné , à cet 
égard,  aucun  changement  de  volonté,  l'héritier 
de  ce  conjoint  donateur  ne  soit  pas  recevable  à 
répéter  les  choses  données  ; la  mort  du  donateur, 
qui  meurt  sans  avoir  chargé  de  volonté,  devant 
cire  censée,  en  ce  cas,  avoir  confirmé  la  dona- 
tion, sans  qu'il  fût  besoin  dorénavant  qu’il  la 
confirmât  pur  testament. 

C’est  ce  qui  résulte  des  termes  de  cette  con- 
stitution , qui  nous  sont  rapportés  par  Ulpien  : 
Ait  oratio}  fas  esse  eum  quident , qui  donar it} 
ptrn itéré  ; hteredem  rerù  eripere  , forsitan 
adrersus  supremam  roluntateni  ejus,  qui  dona- 
rerit , durum  et  ararum  esse  ; I.  32,  ^ 2,  ff. 
dict.  tit. 

4.  De  même  que  l'héritier  du  conjoiut  dona- 
teur , qui  est  mort  sans  avoir  changé  de  volonté , 
ne  peut,  suivant  les  principes  du  droit  romain  , 
répéter  contre  le  conjoint  donataire  les  choses 
données,  dont  le  donateur  lui  a fait  la  tradition; 
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de  même  lorsque  l'un  des  conjoints  a,  par  dona- 
tion , fait  remise  à l'autre  conjoint  des  créances 
qu'il  avait  contre  lui  , et  est  mort  sans  avoir 
changé  de  volonté  , son  héritier  n'est  pas  reçu  à 
faire  aucune  demande  de  ces  créances  : Site  res 
fuit  quœ  donata  est,  sire  obtigatio  remissa , 
potrst  dici  donationem  effectum  habituram  ; 
dict.  I.  32,  §23. 

5.  Par  le  droit  du  Digeste , il  n'y  avait  que  les 
donations  qui  avaient  reçu  toute  leur  exécution 
du  vivant  du  donateur,  qui  était  mort  sans 
changer  de  volonté,  qui  fussent  couGrmées  par 
la  constitution  de  Caracalla.  Elle  n'allait  pas 
jusqu  a donner  une  action  au  conjoint  donataire , 
pour  demander  l'exécution  des  donations  qui  lui 
avaient  été  faites  par  le  conjoint  donateur,  quoi- 
qu'il fut  mort  sons  avoir  changé  de  volonté  : 
P a pin  in  nus  rectè  putabat  orationem  DiriSereri 
ad  rerum  1 donationem  pertinere.  Denique  si 
stipulanti  spopondisset  urori  sure , non  puta- 
bat conreniri  posse  1 hœredcm  tnarili , licet 
durante  r oluntate  maritus  decesserit  ; i.  23  , 
ff.  dict.  lit. 

Mais  Justinien,  par  sa  Novelle  162,  chap.  1, 
a voulu  que  les  donations  entre  mari  et  femme, 
quoiqu'elles  n'eussent  pas  été  exécutées  par  la 
tradition  , fussent  confirmées  par  la  mort  du 
donateur  qui  c'avait  point  changé  de  volonté; 
et  il  a accordé  une  action , en  ce  cos,  au  conjoint 
donataire,  contre  l'héritier  du  donateur  , pour 
en  poursuivre  l'exécution. 

6.  Ou  a élevé  la  question , si , dans  les  pro- 
vinces régies  par  le  droit  écrit , ces  principes  du 
droit  romain,  qui  confirment  les  donations  entre 
mari  et  femme,  lorsque  le  donateur  est 

sans  avoir  changé  de  volonté,  étaient  abrogés 
par  l’Ordonnance  de  1731  , qui  porte,  art.  3 : 
Qu'il  n’y  ait  plus  dans  nos  Etat t que  deux 
formes  de  disposer  de  ses  biens  à titre  gratuit , 
dont  l une  sera  celle  des  donations  entre  tifs , 
l'autre,  celle  des  testamens  ou  des  codicilles. 

Suivunt  cette  disposition  de  l'Ordonnance,  il 
ne  peut  plus  y uvoir  que  deux  espèces  de  dona- 
tions qui  soient  valables  : les  donations  entre 
vifs,  et  celles  qui  sont  revêtues  de  la  forme  des 
testamens  ou  des  codicilles.  Or , la  donation , 
faite  entre  mari  et  femme,  quoique  le  donateur 
soit  mort  sans  avoir  changé  de  volonté,  n'appar- 
tient ni  à l'une  ni  à l'autre  de  ces  deux  espèces. 
Elle  n’est  pas  donation  entre  vifs,  le  donateur 
ayant  eu  jusqu'à  sa  mort  le  droit  de  la  révoquer. 
Elle  n'est  pas  non  plus  revêtue  de  la  forme  des 

I Donation**  rerum  appeUat , eas  que*  ne  seu 
tnuLtione  consummatcr  sunt. 

* La  loi  33,  ff.  dict.  tit.,  parail  contraire.  / oj-es 
les  conciliations  que  noua  avoua  rapportent  en  notre 
note  aur  cette  loi,  tn  Pundcct.  Jus/.,  dict.  tit.  n.  ;?3. 


testamens  ou  codicilles  : elle  ne  peut  donc  plus 
aujourd'hui  être  valable. 

Nonobstant  celte  raison,  il  parait  que  les 
Parlcmens  des  provinces  du  droit  écrit,  sont 
demeurés  attachés  aux  principes  du  droit  romain 
sur  la  confirmation  des  donations  entre  mari  et 
femme,  quand  le  donateur  est  mort  sans  avoir 
changé  de  volonté.  C'est  ce  qui  paraît  par  l'ar- 
ticle 40  des  réponses  faites  par  le  Parlement  de 
Toulouse,  depuis  l'Ordonnance  de  1731  , aux 
questions  proposées  par  M.  le  chancelierd’ Agues- 
seau. Il  y est  dit  que  la  loi  romaine,  à laquelle 
il  se  conforme  par  ses  arrêts , défend , à la  vérité , 
les  donations  entre  mari  et  femme:  mais  qu'elle 
veut  qu'elles  soient  confirmées  par  la  mort  du 
donateur,  lorsqu'il  a persévéré  dans  la  même 
volonté. 

A l’égard  du  Parlement  de  Paris , la  question 
s’y  est  présentée  l’année  dernière.  Un  mari , dans 
la  vue  d'avantager  sa  femme  , lui  avait  donné 
quittance  d'une  certaine  somme,  pour  augmen- 
tation de  dot,  sans  l'avoir  reçue.  La  femme, 
après  la  mort  de  son  mari,  demanda  cette  somme. 
Elle  convenait  bien  que  son  mari  ne  l'avait  pas 
reçue,  et  que  la  quittance,  que  son  mari  lui  en 
avait  donnée  , était  un  avantage  que  sou  mari 
avait  voulu  lui  faire;  mais  elle  soutenait  que  cet 
avantage  était  valable , ayant  été  confirmé  par  la 
mort  de  son  mari,  qui  était  mort  sans  avoir,  à 
cct  égard,  changé  de  volonté.  Le  premier  juge 
l'avait  jugé  ainsi.  Pur  arrêt  rendu  rn  la  troisième 
des  Enquêtes,  au  mois  d'août  dernier,  la  sen- 
tence a été  infirmée,  et  il  a été  donné  congé  de 
la  demande  de  la  femme.  Cet  arrêt  a jugé  que 
l'avantage,  que  le  mari  avait  fait  à cette  femme 
par  cette  quittance  , n'avait  pu  être  confirmé  par 
la  mort  du  mari,  l'Ordonnance  de  1731  y met- 
tant un  obstacle. 

7.  A l'égard  de  nos  Coutumes , il  y a beaucoup 

de  variétés  entre  elles  sur  les  donations  entre 
mari  et  femme.  Nous  les  diviserons  en  quatre 
principales  classes.  » 

PREMIERE  CLASSE. 

8.  La  première  classe , est  des  Coutumes  qui 
défendent  toutes  donations  et  tous  avantages 
directs  ou  indirects , entre  mari  et  femme , pen- 
dant le  mariage,  les  testamentaires  aussi  bien 
que  celles  entre  vifs.  Du  cette  classe  sont  les 
Coutumes  du  Paris  et  d'Orléans  , et  le  plus  grand 
nombre  des  Coutumes. 

Ces  Coutumes , pour  la  plupart , apportent 
une  exception  à cette  défeuse , en  permettant 
aux  conjoints  par  mariage  de  se  faire,  pendant 
le  mariage , un  don  mutuel , au  moins  de  certains 
biens , et  en  certains  cas. 

Il  y a une  très  grande  variété  entre  ces  Cou- 
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lûmes , par  rapport  à ce  don  mutuel , que  nous 
observerons  en  la  seconde  partie  de  ce  trotté. 

SECONDE  CLASSE. 

9.  La  seconde  classe,  est  des  Coutumes  qui 
défendent  bien  les  donations  entre  vifs  entre  mari 
et  femme  pendant  le  mariage , sauf  le  don  mutuel 
â l'égard  de  certains  biens  et  en  certains  cas.  mais 
qui  leur  permettent  les  donations  testamentaires. 

Il  y a deux  sous-divisions  à faire  de  ces  Cou- 
tumes , qui  permettent  aux  conjoints  par  mariage 
de  se  donner  par  testaineut. 

Première  aous-dirisio». 

10.  Cette  sous-division  concerne  les  cas , dans 
lesquels  ces  Coutumes  permettent  à un  conjoint 
par  mariage  de  donner  à l'autre  par  testament. 

Plusieurs,  comme  Chartres,  Chûteau-Neuf , 
Péronne , etc. , le  permetteut , soit  qu'il  y ait  des 
enfans , ou  non. 

Au  contraire,  la  Coutume  de  Mantes  ne  le 
permet  que  dans  le  seul  cas,  auquel  il  n'y  a pas 
d’en  fans. 

Seconde  soua-diriaion. 

11.  Cette  sous-division  concerne  ce  que  cos 
Coutumes  permettent  A un  conjoint  par  mariage 
de  donner  à l’autre  par  testament. 

11  y en  a qui  permettent  à un  conjoint  par 
mariage  de  donner  par  testament  À l’autre  con- 
joint tout  ce  qu'il  pourrait  donner  par  testament 
à un  étranger.  Telles  sont  les  Coutumes  de 
Péronne,  art.  111  ; celle  de  Ponthieu,  tit.  2, 
art.  24;  celle  de  Chûteau-neuf , chap.  17, 
art.  1 13  ; celle  de  Dreux , tit.  18 , art.  81  ; celle 
de  Chartres,  chap.  17,  art.  91  ; sauf  que,  dans 
celle  du  Perche,  qui  est  locale  de  Chartres,  le 
conjoint  ne  peut  pas  donner  par  testament  à 
l'autre  l’année  du  revenu  de  tous  ses  propres, 
qu’il  aurait  pu  donner  à un  étranger. 

D'autres  Coutumes,  qui  permettent  aux  con- 
joints par  mariage  de  se  donner  l'un  â l'autre  par 
testament , ne  le  permettent  que  sous  certaines 
restrictions. 

Telle  est  la  Coutume  de  Reims , art.  291 , qui 
permet  bien  aux  conjoints  par  mariage  de  se 
léguer  l'un  A l'autre  leurs  meubles  et  conquêts 
en  propriété  ; mais  elle  ne  leur  permet  de  dis- 
poser par  testament  l'un  envers  l’autre  de  la 
moitié  de  leur  naiaeant  et  acquêts  faits  aupa- 
ravant leur  mariage  , qu'en  usufruit  seule- 
ment. 

Enfin  . il  y en  a qui  distinguent,  à cet  égurd  , 
le  cas  auquel  il  n'y  a pas  d'enfans , et  le  cas 
auquel  il  y a des  enfans. 

Telle  est  celle  d'Amiens  , tit.  5.  art.  106,  qui 


permet  aux  conjoints  par  mariage  de  se  donner 
l’un  A l'autre  par  testament , lorsqu'il  n'y  a pas 
d’enfans,  tout  ce  qu'ils  pourraient  donner  par 
testament  à un  étranger  ; mais  qui  ne  leur  permet 
pas  de  se  rien  donner  par  testament , qu'en  usu- 
fruit , lorsqu'il  y a des  enfans. 

12.  On  a fait  la  question  , si  les  Coutumes, 
qui  ont  défendu  les  donations  entre  vifs  entre 
conjoints  parmariage,et  qui  ne  se  sont  pas  expli- 
quées sur  les  testamentaires,  doivent  être  rangées 
sous  cette  classe.  Je  pense  qu’elles  y doivent  être 
rangées , et  qu’il  est  permis , dans  ces  Coutumes , 
aux  conjoints  par  mariage  , de  se  donner  l'un  A 
l'autre,  par  testament,  tout  ce  qu’on  peut 
donner  par  testament  A un  étranger.  La  raison 
est , que  la  liberté  naturelle,  que  chacun  a de 
tester  A son  gré  de  ses  biens  envers  qui  bou  lui 
semble,  ne  peut  être  restreinte  que  par  une  loi 
prohibitive.  Or.  il  ne  s’en  trouve  aucune  dans 
les  Coutumes  qui  ont  défendu  aux  conjoints  les 
donations  entre  vifs,  sans  parler  des  testamen- 
taires. On  ne  peut  tirer  aucune  conséquence  de 
la  défense,  qu'elles  ont  faite  de  celles  entre  vifs, 
pour  en  conclure  quelles  défendent  pareillement 
les  testamentaires  ; car  il  n ’y  a pas  même  raison  ; 
la  contrainte  et  les  sollicitations,  qui  sont  A 
craindre  dans  les  donations  entre  vifs , qui  sont 
irrévocables  , ne  l'étant  pas  également  dans  les 
testamentaires , qu'un  testateur  est  toujours  le 
maître  de  révoquer  secrètement,  lorsqu’il  les  a 
faites  contre  son  gré.  C'est  pourquoi,  le  droit 
civil,  qui  défend  les  donations  entre  vifs,  ne 
laisse  pas  de  permettre  expressément  les  testa- 
mentaires. 

Si  la  Coutume  de  Paris , et  plusieurs  autres, 
ont  défendu  les  donations  testamentaires  aux 
conjoints  par  mariage,  aussi  bien  que  celles 
entre  vifs,  il  y en  o un  assez  grand  nombre  d'au- 
tres, qui  leur  permettent  les  testamentaires,, 
pour  qu’on  ne  puisse  pas  dire  que  celles,  qui  les 
défendent , fassent  un  droit  commun  pour  tout 
le  pays  Coutumier , et  pour  les  étendre  hors  de 
leur  territoire.  Enfin  Coquille , dans  son  Com- 
mentaire sur  Y art.  11  du  tit.  23  de  la  Coutume 
de  Nivernais,  qui  est  du  nombre  de  celles  qui 
défendent  les  donations  entre  vifs,  et  se  taisent 
sur  les  testamentaires,  atteste  que  l'usage  de  la 
province  est  de  les  regarder  comme  permises;  et 
il  rapporte  un  arrêt  de  1531,  qui  a jugé  qu'il 
était  permis  aux  conjoints  de  se  donner  par  tes- 
tament l'un  A l'autre , dans  les  Coutumes  qui 
n'avaient  pas  de  disposition  contraire. 

TROISIÈME  CLASSE. 

13.  La  troisième  classe  est  des  Coutumes  qui 
admettent  non  seulement  les  donations  testamen- 
taires, que  l'un  des  conjoints  ferait  A l'autre. 
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mais  même  les  donations  simples  entre  vifs, 
lorsque  le  conjoint  est  prédécédé  sans  les  avoir 
ré v oquées , conformément  aux  principes  do  droit 
romain. 

Telle  est  la  Coutume  de  Touraine , dans  le  cas 
seulement  auquel  les  conjoints  n'ont  pas  d’en- 
fans.  Telle  est  celle  de  Poitou  , soit  qu’il  y ait 
enfant , ou  non. 

L'Ordonnance  de  1731  étant  censée  avoir 
abrogé  celte  disposition  du  droit  romain , comme 
nous  l'avons  vu  Mitprà  , n.  6,  elle  doit  être 
censée,  par  la  même  raison  , avoir  abrogé  cette 
disposition  de  ces  Coutumes,  lesquelles,  par 
conséquent , rentrent  dans  lu  seconde  classe. 

QUATRIEME  CLASSE. 

14.  La  quatrième  classe  des  Coutumes,  est  de 
celles  qui  permettent  à l'un  des  conjoints  par 
mariage,  de  faire  à l'outre  donation  entre  vifs 
simple,  au  moins  en  certains  cas,  et  sous  cer- 
taines restrictions. 

Telles  sont , celle  d'Àngoumois,  art.  52,  qui 
permet  aux  conjoints  par  mariage  de  se  faire, 
pendant  le  mariage,  l'un  à l’autre,  donation 
entre  vifs,  ou  mutuelle,  ou  simple  en  usufruit, 
de  leurs  meubles  acquêts,  et  du  tiers  de  leurs 
propres,  dans  le  cas  auquel  ils  n'ont  pas  d'en- 
fans. 

Celle  de  Montfort . qui  leur  permet  pareille- 
ment de  se  donner  l'un  à l'autre , par  donation 
cutre  vif»  en  usufruit , leurs  meubles  et  conqucts, 
et  le  quart  de  leurs  propres,  quand  il  n'y  a pas 
d'enfans. 

Celle  de  Noyou  est  encore  plus  favorable  aux 
conjoints  par  mariage.  Elle  leur  permet.  lit. 13, 
art.  21  , de  se  faire  donation  entre  vifs  l’un  à 
l'autre,  soit  qu'il  y ait  enfuns , ou  non;  sauf 
que.  lorsqu'il  n’y  a pas  d'enfans  , elle  permet  aux 
roiijoiuts  de  se  donner  l'un  à l'autre  entre  vifs 
leurs  meubles  et  acquêts  en  propriété,  rt  l'usu- 
fruit de  la  moitié  de  leurs  propre»;  au  lieu  que, 
lorsqu'il  y a des  enfuns,  elle  ne  leur  permet  que 
la  donation  des  meubles  et  acquêts  , sauf  la  légi- 
time des  enfans  ; et  elle  ne  leur  permet  pas  de  se 
rien  donner  de  leurs  propres. 

La  Coutume  de  Saint-Jean-d'Angcly  est  aussi 
du  nombre  des  Coutumes  qui  permettent  aux 
conjoints  les  donations  entre  vifs  simples  . aussi 
bien  que  les  mutuelles.  Mairhnin  , et  son  Com- 
mentaire sur  Y art.  1 3 du  tit.  8 de  cette  Coutume , 
dit  qu’on  en  avait  douté  dans  la  province , et  que 
plusieurs  entendaient  l'article  13,  «pii  contient 
cette  permission,  non  des  véritables  donations 
entre  vifs,  mais  de  celles  qui  étaient  confir- 
mées pur  la  mort  du  donateur,  qui  mourait 
sans  les  avoir  révoquées  : mais  cette  interpré- 
tation étant  contraire  au  sens  obvie  du  texte , 


sans  qu'il  y eût  rien  dans  cette  Coutume  qui  la 
favorisât , a été  rejetée  ; et  il  a été  jugé  par  un 
arrêt  du  Parlement  de  Bordeaux,  du  mois  do 
mai  1642,  dans  l'espèce  d’une  donation  entre 
▼ ifs  simple,  faite  par  une  femme  à son  mari 
pendant  le  mariage  , qu'elle  était  une  véritable 
donation  entre  vifs  , que  la  donatrice  n'avait  pu 
révoquer. 

La  Coutume  d’Auvergne,  chap.  14,  art.  28, 
fait  une  distinction  entre  l’homme  et  la  femme. 
Elle  permet  à l'homme  de  faire  à sa  femme 
donation  entre  vifs  de  tous  ses  biens,  sauf  la 
légitime  des  enfans  ; et  elle  ne  permet  pus  à la 
femme  de  rien  donner  à son  mari. 

15.  On  a élevé  la  question  , & I égard  des  Cou- 
tumes qui  permettent  les  donations  entre  vifs, 
et  qui  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  le»  tes- 
tamentaires, si  les  restrictions,  qu'elles  appor- 
tent à In  permission  des  donations  entre  vifs, 
doivent  s’étendre  aux  testamentaires.  Par  exem- 
ple , si,  dans  la  Coutume  de  Montfort,  qui 
permet  aux  conjoints  par  mariage,  lorsqu'il  n’y 
n pas  d'enfans,  de  se  faire  l'im  à l'autre  donation 
entre  vifs  . mais  uvec  celte  restriction  , qu'elle 
ne  permet  de  la  faire  qu'en  usufruit , celte 
restriction  doit  s'étendre  aux  donations  testa- 
mentaires. Thouret , sur  la  Coutume  de  Mont- 
fort , rapporte  deux  arrêts,  un  du  13 avril  1604, 
et  l’autre  du  7 septembre  1637,  qui  ont  jugé 
que,  dans  cette  Coutume,  elle  ne  devait  pas  s’y 
étendre,  et  que  les  conjoints  pouvaient  se  léguer 
l'on  à l'autre,  en  propriété,  tout  ce  qu’il  est 
permis  de  léguera  un  étranger,  et  il  atteste  que 
c’est  l'usage  constnnt  de  sa  province. 

En  effet,  si  la  défense  expresse  et  absolue, 
que  plusieurs  Coutumes  font  de  toutes  donations 
entre  vifs  entre  conjoints,  ne  s'étend  pas  aux 
testamentaires,  sur  lesquelles  elles  ne  se  sont  pas 
expliquées,  comme  nous  l'avons  établi  tuprà  , 
n.  12,  la  défense,  que  celte  Coutume  fait  taci- 
tement des  donations  entre  vifs  en  propriété,  en 
permettant  de  les  faire  en  usufruit , ne  doit  pas 
non  plus  s'étendre  aux  donations  testamentaires. 

16.  Il  semblerait  que  l'autre  restriction,  que 
cette  Coutume  appose  à la  permission  des  dona- 
tions entre  vifs,  en  ne  les  permettant  que  dans 
le  cas,  auquel  il  n’y  a pas  d'enfans,  ne  devrait 
pas  non  plus  s’étendre  oux  testamentaires,  sur 
lesquelles  elles  s'est  lue.  Néanmoins,  Thouret 
nous  atteste  que,  dans  sa  province,  l'usage  est 
constant  de  l’y  étendre,  et  de  réputer  les  con- 
joints par  mariage,  qui  ont  des  enfans,  inca- 
pables de  se  rien  donner  l'un  à l'autre  par  tes- 
tament, aussi  bien  qu'entre  vifs.  La  raison, 
qu'il  en  donne,  est  que  la  défense  , que  fait  cette 
Coutume,  des  donations  entre  vif», dans  le  seul 
cas  auquel  il  n’y  a pas  d'enfans,  étant  unique- 
ment fondée  sur  la  faveur  des  enfans:  et  ce 
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même  motif,  qui  a porté  la  Coutume  à défendre, 
en  ce  cas,  les  donations  entre  vifs,  se  rencon- 
trant à l'égard  des  testamentaires  , on  en  doit 
conclure  que  l'esprit  de  la  Coutume  est  de 
défendre  pareillement , en  ce  cas  , aux  conjoints 
per  mariage,  de  se  faire  l’un  à l'autre  aucune 
donation  testamentaire  , suivant  cette  régie  : 
Ubi  eadem  ratio  et  tequilas  occurrit , idem  jus 
statuendum  est. 

17.  On  fuit  une  autre  question  à l'égard  des 
Coutumes  qui  ne  permettent  les  donations  entre 
vifs  simples , et  les  donations  testamentaires , 


que  dans  le  seul  cas  auquel  les  conjoints  n'ont 
pas  d'enfans  ; il  suffît , pour  qu'une  donation 
entre  vifs  simple,  ou  pour  qu'une  donation 
testamentaire  soit  valable  dans  ces  Coutumes, 
que  celui,  qui  a fait  la  donation,  n'ait  point 
d'enfans.  quoique  celui , à qui  elle  a été  faite, 
en  ait  d’un  précédent  mariage.  Il  paraît  que  cela 
suffît  ; cur  la  défense  de  ces  donations  , en  cas 
d'enfans,  n'étant,  dans  ces  Coutumes,  fondée 
que  sur  la  faveur  des  enfans , il  n’y  a que  les 
enfans  du  donateur,  comme  les  seuls  intéressés 
à l'empêcher,  qui  puissent  y mettre  obstacle. 


ARTICLE  II. 

De  la  nature  de»  loi*  municipales  qui  concernent  le»  donation»  entre 

mari  et  femme. 


18.  Les  lois  municipales,  qui  concernent  les 
donations  entre  mari  et  femme  , ayant  pour 
objet  de  régler  quelles  donations  on  doit  per- 
mettre ou  défendre  à des  conjoints  par  mariage, 
de  se  faire  l’un  à l'autre  de  leurs  biens,  sont  des 
statuts  réels  ; car  on  appelle  statuts  réels  ceux 
qui  ont  pour  objet  les  biens. 

Suivant  la  nature  des  statuts  réels,  la  seule 
loi,  qui  régit  chacun  des  biens  des  conjoints, 
doit  décider  s’il  leur  est  permis  ou  défendu  de 
se  les  donner  l'un  à l'autre.  Les  biens  , qui  ont 
une  situation  , tels  que  sont  les  fonds  de  terre  et 
les  maisons , sont  régis  par  la  loi  du  lieu  où  ils 
sont  situés. 

Pareillement  les  droits  réels,  que  nous  avons 
dans  quelque  héritage,  tels  qu'un  droit  de  rente 
foncière,  étant  censé  avoir  la  même  situation 
que  l'héritage , sont  régis  par  la  loi  de  lieu  où 
est  situé  l'héritage. 

Les  rentes  sur  le  roi  étant  etnsées  avoir  leur 
situation  où  est  le  bureau  de  paiement  des  arré- 
rages, sont  régies  par  la  loi  de  ce  lien.  Par 
exemple,  les  rentes  sur  l'Hotcl-de-Ville  de  Paris 
sont  régies  par  la  Coutume  de  Paris  , où  est  le 
bureau  du  paiement  dcsdilcs  rentes. 

Les  offîces  étant  censées  uvoir  leur  situation 
au  lieu  où  est  le  principal  siège  de  l’exercice, 
c'est  la  loi  de  ce  lieu  qui  les  régit. 

C'est  donc  la  loi  du  lieu,  où  ces  différens  biens 
sont  situés,  ou  censés  situés,  qui  doit  décider  si 
les  donations  , que  s'en  feraient  les  conjoints  par 
mariage,  sont  permises  ou  défendues  : et  il 


n’importe , à cet  égard , en  quel  lieu  les  con- 
joints par  mariage  aient  leur  domicile;  car  c'est 
le  caractère  des  statuts  réels,  qu’ils  exercent 
leur  empire  sur  les  biens  qui  y sont  soumis, 
quelles  que  soient  les  personnes  à qui  ils  appar- 
tiennent, et  quoiqu'elles  aient  leur  domicilo 
dans  d'autres  provinces. 

Suivant  res  principes,  si  des  conjoints  par 
mariage,  domiciliés  à Lyon,  ont  des  héritages 
situés  sous  la  Coutume  de  Paris,  ou  des  rentes 
foncières  à prendre  sur  des  héritages  de  Paris  , 
ou  des  renies  constituées  sur  l'Hôtel  de-Ville  de 
Paris,  ou  quelque  office  qui  s'exerce  à Paris; 
quoique  la  loi  observée  à Lyon  , qui  est  pays  de 
droit  écrit  , permette  aux  conjoints  par  mariage 
de  se  donner  l'un  à l’autre,  par  testament,  tous 
leurs  biens,  néanmoins,  le  conjoint  par  mariage, 
à qui  appartiennent  lesdits  biens,  n'en  pourra 
rien  donner  à l’autre  conjoint,  parce  que  la 
Coutume  de  Paris,  qui  régit  lesdits  biens , ne  le 
permet  pus. 

Vice  rend,  si  des  conjoints  par  mariage, 
domiciliés  à Paris,  ont  des  biens  situés  dans  lo 
Lyonnais,  ils  pourront  en  disposer  par  testament 
l'un  envers  l'autre,  quoique  la  Coutume  de 
Puris,  où  est  leur  domicile,  défende  aux  con- 
joints par  mariage  de  se  rien  donner,  ni  entro 
vifs,  ni  par  testament. 

19.  Les  rentes  constituées,  à l'exception  de 
celles  du  roi,  quand  même  elles  seraient  assi- 
gnées spécialement  sur  quelque  héritage  , sont 
censées  n’avoir  aucune  situation  : elles  sui- 
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vent,  en  conséquence,  la  personne  à qui  elles 
appartiennent , et  elles  sont  régies  par  la  loi  du 
domicile  de  cette  personne.  Il  en  est  de  même 
de  tous  les  biens  meubles  , soit  corporels  , soit 
incorporels. 

C’est  donc  la  loi  du  lieu  du  domicile  des  con- 
joints par  mariage  , auxquels  les  biens  de  cette 
espece  appartiennent,  qui  doit  décider  si  la 
donation,  que  le  conjoint,  à qui  ils  appartien- 
lient,  en  fait  A l'autre  conjoint,  est  permise  ou 
défendue. 

Les  donations  entre  vifs  ayant  toute  leur  per- 
fection lorsqu’elles  se  font , c’est  la  loi  du 
domicile,  que  les  conjoints  par  mariage  ont, 
au  temps  que  se  fait  la  donation  , qui  doit  seule 
décider  si  la  donation,  que  l'un  des  conjoints 
a faite  des  biens  de  cette  espèce  à l'autre  con- 
joint, est  permise  ou  défendue;  et  l’on  n'a  aucun 
égard  a la  loi  du  domicile,  qu'ils  avaient  au 
au  temps  qu'ils  se  sont  maries. 

C’est  pourquoi,  si  des  conjoints,  qui, lorsqu'ils 
se  sont  mariés  , avaient  leur  domicile  sous  la 
Coutume  de  Paris,  qui  défend  tous  avantages 
entre  conjoints,  ont  depuis  transféré  leur  domi- 
cile sous  la  Coutume  de  Noyon  , qui  permet  les 
donations  entre  mari  et  femme;  la  donation, 
que  l’un  desdits  conjoints  aura  faite  des  biens 
de  cette  espèce  à l'autre  conjoint,  depuis  leur 
translation  de  domicile  à Noyon  , sera  valable. 

Vice  r ersà  , si  des  conjoints  ,qui  avaient  leur 
domicile  à Noyon  , lorsqu'ils  se  sont  mariés , ont 
transféré  leur  domicile  à Paris;  quoique  la  Cou- 
tume de  Noyon,  où  ils  se  sont  mariés,  leur  per- 
mit de  se  donner  entre  vifs  les  biens  de  cette 
espèce,  ils  ne  pourront  plus,  depuis  leur  trans- 
lation de  domicile  à Paris , se  les  donner. 

Mais  celle,  qu’il  se  seraient  faite,  pendant 
qu'ils  avaient  encore  leur  domicile  ù Noyon, 
sera  valable,  quoiqu'ils  aient  depuis  transféré 
leur  domicile  à Paris. 

20.  Observe»  que , pour  que  des  gens  mariés, 
qui , lorsqu'ils  se  sont  mariés , étaient  domi- 
ciliés sous  une  Coutume  qui  défend  les  donations 
entre  mari  et  femme,  puissent,  en  transférant 
leur  domicile  sous  une  Coutume  qui  les  permet, 
acquérir  le  pouvoir  de  se  donner  l'un  à l'autre 
leurs  biens  meubles  et  leurs  rentes , il  faut  que 
cette  translation  de  domicile  soit  sincère;  il 
faut  que  le  nouveau  domicile  soit  un  véritable 
domicile,  où  ils  aient  eu  dessein  de  se  fixer  pour 
toujours,  et  non  un  domicile  simulé.  On  juge 
de  cette  intention  par  les  circonstances. 

Par  exemple,  si  un  Parisien,  après  s'être  marié 
à Paris,  avec  une  femme  de  Paris  , emmène  sa 
femme  à Noyon . y loue  une  maison , se  fait 
mettre  sur  le  rôle  de  la  capitation  des  bourgeois 
de  Noyon , y demeure  pendant  trois  ou  quatre 
ans , pendant  lequel  temps  il  fait  une  donation  à 


sa  femme  de  ses  meubles  et  de  toutes  scs  rentes; 
après  quoi  il  quitte  Noyon,  et  revient  demeurer 
à Paris,  il  est  visible,  en  ce  cas  , que  le  domi- 
cile que  cet  homme  prétend  avoir  eu  à Noyon, 
n'était  qu'un  domicile  simulé,  et  n’était  point 
un  véritable  domicile;  qu'il  n'a  point  eu  inten- 
tion de  fixer  son  domicile  à Noyon  ; qu’il  n’y  est 
allé,  et  n’y  a passé  le  temps  qu’il  y a passé, 
que  pour  y faire  la  donation  qu'il  y a faito  à sa 
femme  : c'est  pourquoi,  cet  homme  doit  être 
censé  avoir  toujours  conservé  son  domicile  à 
Paris,  où  il  a toujours  eu  la  volonté  de  retour- 
ner. Il  n’a  point  cessé,  par  conséquent,  d'être 
sujet  à la  Coutume  de  Paris;  et  la  donation, 
qu’il  a faite  è sa  femme,  est  nulle. 

Mais  si  ce  Parisien  a eu  véritablement  inten- 
tion de  fixer  son  domicile  à Noyon  , et  que  cela 
paraisse,  parce  qu'il  a effectivement  demeuré  à 
Noyon,  jusqu'à  la  dissolution  de  son  mariage, 
ou  du  moins  pendant  un  temps  très  considé- 
rable, il  aura  cessé  d'être  soumis  à la  Coutume 
de  Paris,  en  transférant  son  domicile  à Noyon, 
et  la  donation,  qu'il  y a faite  à sa  femme,  doit 
être  jugée  valable. 

21.  Cela  a lieu,  quand  même  ce  Parisien  se 
serait  porté  à transférer  son  domicile  à Noyon 
uniquement  dans  la  vue  de  pouvoir  faire  à sa 
femme  la  donation  qu'il  lui  a faite  , pourvu  qu'il 
ait  eu  véritablement  intention  d'y  fixer  son 
domicile  pour  toujours.  La  donation , que  le 
Parisien  fait , en  ce  cas.  à sa  femme,  depuis  sa 
translation  de  domicile  à Noyon,  est  très  permise 
dans  le  for  de  la  conscience , aussi  bien  que 
dans  le  for  extérieur  ; et  on  ne  peut  pas  dire  que 
ni  la  translation  de  domicile,  ni  la  donation, 
soient  faites  en  fraude  de  la  loi.  Une  personne 
agit  en  fraude  de  la  loi , lorsque , demeurant 
sous  l'empire  de  la  loi  , elle  fait , par  des  voies 
obliques,  quelque  chose  que  la  loi  défend, 
quelque  chose  qui,  sans  paraître  contraire  aux 
termes  de  la  loi , est  opposé  à l'esprit  de  la  loi  : 
In  fraude m legit  facit,  gui,  ealti*  verbig  legie, 
aententiam  ejut  circumvenit  ; l.  29,  fT.  de  leg. 
Mais  ce  n'est  rien  faire  en  fraude  de  la  loi , que 
de  se  soustraire,  pour  une  voie  licite,  à l'empire 
d'une  loi  positive  et  locale.  Nos  lois  municipales 
étant  des  lois  positives  et  locales , qui  n’ont 
d'empire  que  sur  les  personnes  qui  ont  leur 
domicile  dans  leur  territoire,  et  étant  très  per- 
mis à chacun  de  transférer  son  domicile  d'un 
lieu  dans  un  autre  , ce  Parisien  ne  fait  rien  en 
fraude  de  la  loi  de  Paris  , en  transférant  son 
domicile  à Noyon,  pour  soustraire  sa  personne, 
et  les  droits  attachés  à sa  personne  , à l'empire 
de  la  Coutume  de  Paris  : Non  videtur  dolo 
facere  qui  jure  communi  utitur  ; pourvu  qu'il 
ait  véritablement  intention  d'y  transférer  son 
domicile  ; car  s'il  avait  intention  de  retourner 


t Google 


CHAPITRE  PRÉLIMINAIRE. 


295 


dans  le  lieu  deson  premier  domicile,  cet  esprit  de 
retour  lui  conserverait  son  premier  domicile,  aux 
lois  duquel  il  continuerait  toujours  d'être  sujet. 

22.  Nous  avons  vu,  À l'égard  des  donations 
entre  vifs,  que  l'un  des  conjoints  par  mariage  a 
faites  de  ses  biens  meubles  ou  do  ses  rentes 
à l'autre  conjoint,  que  c'était  la  seule  loi  du 
lieu  où  les  parties  avaient  leur  domicile  au 
temps  de  la  donation , qui  devait  décider  si  elle 
était  permise  ou  défendue,  sans  qu'on  ait  égard 
à celle  du  lieu  où  elles  ont  depuis  transféré  leur 
domicile.  11  n'en  est  pas  de  même  des  donations 
testamentaires.  Comme  celle-ci  n'acquièrent 
leur  perfection , et  même  leur  être , qu'au  temps 
de  la  mort  du  testateur;  quoique  le  conjoint, 
qui  a disposé  des  biens  de  cette  espèce  au  profit 


de  l'autre  conjoint,  eut,  au  temps  qu'il  a fait 
son  testament,  son  domicile  sous  une  Coutume 
qui  permet  ces  dispositions  , la  disposition  ne 
sera  pas  valable,  si,  au  temps  de  sa  mort,  il 
avait  son  domicile  sous  une  Coutume  qui  la 
défend.  Par  exemple  , si  un  homme,  domicilie 
sous  la  Coutume  de  Chartres,  qui  permet  aux 
conjoints  par  mariage , de  disposer  par  testa- 
ment de  leurs  biens  l'un  envers  l'autre,  après 
avoir  fait  son  testament  à Chartres  , par  lequel 
il  a légué  tous  ses  biens  meubles  à sa  femme . a 
depuis  transféré  son  domicile  à Paris , où  il  est 
mort , le  legs  , qu'il  a lait  à sa  femme  , sera  nul, 
parce  qu'il  n'est  pas  permis  par  la  Coutume  de 
Paris  , par  laquelle  ses  biens  meubles  étaient 
régis  lors  de  sa  mort. 
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ARTICLE  III. 


St  le * partie * peuvent,  par  leur  contrat  de  mariage,  déroger  aux  loi* 
gui  concernent  le*  donations  entre  mari  et  femme. 


23.  Il  faut , à cet  égard  , distinguer  entre  les 
lois  prohibitives,  qui  défendent  les  donations 
entre  mari  et  femme  , et  celles  qui  les  permet- 
tent. 

Il  ne  peut  être  douteux  que  les  parties  ne 
peuvent , par  leur  contrat  de  mariage , déroger 
aux  lois  prohibitives,  qui  défendent  les  dona- 
tions entre  mari  et  femme.  La  raison  est  que, 
Jut  publuum  pricatorum  partit  mutari  non 
pot  est  ; l.  38,  ff.  de  pact.  Pricaiorum  co»- 
ventio  juri  publico  non  derogat;  /.  45,  ff.  de 
reg.jur. 

C'est  pourquoi , si , par  la  clause  d'un  contrat 
de  mariage,  quoique  passé  daus  un  lieu  dont  la 
Coutume  permet  les  donations  entre  mari  et 
femme,  entre  des  parties  qui  y ont  leur  domi- 
cile, il  était  porté  que , en  quelque  lieu  que  les 
parties  transférassent  leur  domicile,  et  en  quel- 
que lieu  que  fussent  situés  leurs  biens , il  leur 
serait  permis  de  se  faire  , pendant  leur  mariage, 
telles  donations  qu'elles  jugeraient  à propos,  il 
est  évident  qu'une  telle  convention  serait  nulle. 

Le  principe,  qui  rend  nulle  la  clause  d'un 
contrat  de  mariage , par  lequel  les  parties  con- 
viendraient qu'elles  pourraient  se  faire  les 
donations  que  les  Coutumes  défendent  entre 
conjoints  par  mariage,  reçoit  exception  dans  la 
Coutume  de  Bourgogne.  Cette  Coutume,  chapA , 


art.  7,  après  avoir  dit  : « Le  mari  et  la  femme 
« ne  peuvent  faire  traité,  donation  , concession , 
« n'autres  contrats  constant  leur  mariage,  » 
ajoute  à la  fin  de  l'article,  « »' autrement  par  le 
« traité  de  mariage  il  n'était  entre  eus  contenu . » 

Cettedispositiou  est  très  singulière,  et  ne  peut 
être  étendue  aux  autres  Coutumes  qui  n’out  pas 
une  pareille  disposition. 

24.  Non  seulement  les  conventions , qui  déro- 
gent ouvertement  et  expressément  aux  lois  qui 
défendent  les  donations  entre  mari  et  femme, 
sont  milles;  toutes  celles  même,  qui  tendent 
indirectement  à laisser  aux  conjoints  par  mariage 
le  pouvoir  de  se  faire,  pendant  le  mariage, 
quelque  avantage  indirect  défendu  par  ces  lois, 
sont  pareillement  nulles. 

Telle  est,  par  exemple,  1a  clause,  que  les 
futurs  conjoints  n'auront  aucun  remploi  du  prix 
de  leurs  propres,  qui  seront  aliénés  pendunt  le 
mariage.  Il  est  évident  que , par  cette  clause  , 
chacun  des  conjoints  aurait  une  voie  ouverte 
d'avantager  pendant  le  mariage  , si  bon  lui  sem- 
blait, l'autre  conjoint,  en  vendant  scs  héritages 
propres  pendunt  le  mariage,  ou  en  trouvant  des 
moyens  de  se  procurer,  pendant  le  mariage,  le 
rachat  de  ses  rentes  ; puisque  le  prix  de  la  vente 
do  ses  héritages  et  du  rachat  de  ses  rentes , tom- 
bant dans  la  communauté , l'autre  conjoint 
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profiterait  de  ce  prix  pour  la  part  qu'il  a dans  la 
communauté.  Une  telle  clause  ne  doit  donc  pas 
être  valable. 

25.  Telle  est  pareillement  la  clause,  par 
laquelle  des  futurs  conjoints,  en  se  mariant  avec 
exclusion  de  communauté,  conviendraient  qu'il 
leur  serait  néanmoins  permis , pendant  leur 
mariage,  d'établir  une  communauté,  si  bon  leur 
semblait. 

Il  est  évident  que.  en  établissant  une  commu- 
nauté pendant  le  mariage,  celui  des  conjoints, 
qui  a un  gros  revenu  à y apporter,  fait  un  très 
grand  avantage  à l'autre  conjoint  qui  en  a peu. 
Celte  clause,  qui  permet  uux  conjoints  d'établir 
entre  eux  une  communauté  pendant  le  mariage, 
tend  donc  à lui  permettre  de  faire  un  avantage 
à l'autre  conjoint  pendant  le  mariage,  contre  la 
défense  de  la  loi;  elle  ne  doit  donc  pas  être 
valable.  C’est  ce  que  décide  Dumoulin,  qui,  sur 
l'article  110  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris, 
dit  que  par  contrat  de  mariage  non  poteat  es>  aibi 
reaerrare  fncullatcm  de  l'appeler  (sa  femme)  à 
la  communauté. 

26.  Par  la  meme  raison,  la  clause  d'un  contrat 
de  mariage,  par  lequel  il  serait  dit  que  la  femme 
aurait  moitié  dans  les  meubles  et  conquèts  de  la 
communuuté,  et  ne  serait  point  tenue  des  dettes 
de  la  communauté,  ou  en  serait  seulement  tenue 
pour  un  tiers,  n'est  pas  valable,  puisqu'elle 
ouvrirait  au  mari  une  voie  d'avantager  sa  femme 
pendant  le  mariage,  en  faisunt  beaucoup  d'ac- 
quisitions pendant  le  mariage,  dont  il  devrait  le 
prix  ; ce  qui  serait  un  avantage  pour  la  femme, 
qui  aurait  moitié  de  ces  acquisitions , et  ne 
paierait  rien  du  prix,  ou  n'en  paicraitque  le  tiers. 
Toyez  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité  de 
la  Communauté,  ».  449,  sur  cette  clause,  et  sur 
la  clause  inverse. 

27.  C'est  offenser  les  lois, que  de  se  permettre 
ce  qu'elles  défendent;  mais  ce  n'est  pas  les 
offenser,  que  de  s'interdire  ce  qu'elles  permet- 
tent : c'est  pourquoi , op  demande  si  les  parties 
peuvent,  par  leur  contrat  de  mariage,  déroger 
aux  loisqui  permettent  aux  conjoints  par  mariage 
de  se  donner;  et  si  la  clause,  portée  par  un  con- 
trat de  mariage . par  laquelle  il  serait  dit  que  les 
futurs  époux,  en  quelque  lieu  qu'ils  eussent  leur 
domicile,  et  en  quelque  lieu  que  leurs  biens 
fussent  situés , ne  pourraient  se  faire  l'un  ô 
l'autre  aucune  donation,  ni  entre  vifs,  ni  par 
testament,  serait  valable. 

Ferrière  . sur  l'article  280  de  la  Coutume  de 
Paris , gloaa.  1,  ».  32,  rapporte  un  arrêt  du  mois 
de  juin  1640,  qui  a jugé  que  cette  convention 
était  valable,  et  qu’un  bomme  et  une  femme, 
qui  avaient  inséré  cette  convention  dans  leur 


contrat  de  mariage,  n'avaient  pu,  en  consé- 
quence de  cette  convention,  se  faire,  pendant 
leur  mariage , le  don  mutuel  permis  par  la  Cou- 
tume de  Paris.  Cette  décision  ne  pouvait  souf- 
frir aucune  difficulté,  lorsqu'on  regardait  les 
conventions  des  contrats  de  mariage  comme  des 
conventions  qui  étaient  censées  intervenir,  non 
seulement  entre  les  deux  futurs  conjoints,  mais 
encore  entre  leurs  familles  respectives,  lesquelles 
avaient  intérêt  de  faire  celte  convention , pour 
empêcher  que  les  biens  d'une  famille  ne  passas- 
sent à l'autre;  mois  depuis  que  l’arrêt  en  forme 
de  règlement,  que  nous  avons  rapporté  en  notre 
'Traité de  la  Communauté , ».  349,  a établi  pour 
principe,  que  les  conventions  matrimoniales  ne 
doivent  plus  être  regardées  , que  comme  des 
conventions  entre  les  seules  parties  contrac- 
tantes, la  question  peut  souffrir  plusde  difficulté; 
car  on  peut  opposer,  contre  cette  convention , 
que  les  futurs  conjoints  ne  paraissent  pas  pouvoir 
avoir  intérêt  de  s'interdire  la  liberté  naturelle, 
que  la  loi  leur  laisse,  de  disposer  de  leur  bien  à 
leur  gré . et  de  s'en  avantager  l'im  l'autre,  si  bon 
leur  semble  : ils  paraissent , au  contraire  , avoir 
plutôt  intérêt  de  se  la  conserver.  Or  c'est  un 
priucipcque  Aemoutiliteratipulari  poteat  ijuod 
aud  non  i»/rre*f. 

On  peut  répondre  que  l'intérêt  d'affection  , 
qu’a  chacun  des  futurs  conjoints  de  conserver 
son  bien  à sa  famille,  peut  servir  de  fondement 
suffisant  aux  couvent  ions  matrimoniales.  La  con- 
vention, par  laquelle  l'un  des  conjoints  stipule 
que  son  mobilier  sera  propre  à ceux  de  son  côté 
et  ligne , à l'effet  d'empêcher  l'autre  conjoint 
survivant  d'y  succéder  à leurs  enfans  communs, 
et  de  le  conserver  à la  famille  de  celui  qui  a fait 
lu  stipulation,  n'a  pas  d'autre  fondement;  et, 
cependant,  c'est  une  convention  très  usitée,  et 
dont  lu  validité  n'a  jamais  été  révoquée  en  doute. 
Cette  raison  se  rencontre  dans  la  convention,  par 
laquelle  ils  s'interdisent  la  liberté  naturelle, 
que  la  loi  leur  laissait,  de  s'avantager  l’un  l'autre  : 
leur  motif  est  d'éviter,  par  là,  de  se  trouver  dans 
la  fâcheuse  alternative,  ou  de  priver  leur  famille 
de  leurs  biens  contre  leur  inclination , par  les 
donations  que  l'un  d'eux  ferait  à l'autre  ; ou 
d'ultérer  In  concorde  conjugale  par  le  refus  qu'il 
ferait  de  faire  ù l'autre  conjoint  les  donations 
qu'il  le  solliciterait  de  lui  faire. 

28.  Il  ne  peut  être  douteux  que  la  clause, 
insérée  ù lu  donation  faite  à l'un  des  conjoints 
pur  le  contrat  de  mariage , qu'il  ne  pourra  rien 
donner  à l'autre  conjoint  des  biens  compris  en 
la  donation,  au  préjudice  de  sa  famille,  estfc 
valable,  étant  permis  à un  donateur  d'apposer 
telle  loi  que  bon  lui  semble  à la  donation  qu'il  fait . 


Digitized  by  Google 


PARTIE  I. 


Î97 


VWVWWWWVW  v%%  ' 


ARTICLE  IV. 

Dirùion  du  Traité. 


Nous  diviserons  ce  Traité  en  trois  parties.  Nous 
traiterons,  dans  la  première  partie,  des  avan- 
tages direct  s et  indirects,  qui  sont  défendus  par  la 
Coutume  de  Paris  et  autres  semblables , entre 
conjoints  par  mariage.  Dans  la  seconde,  nous  trai- 
terons du  don  mutuel  permis,  par  Part.  280  de  la 


Coutume  de  Paris,  entre  conjoints  par  mariage , 
qui  n’ont  point  deufans.  Nous  traiterons,  dans  la 
troisième  partie,  d'une  autre  espèce  de  don  mu- 
tuel, que  l’art.  281  de  la  Coutumede  Paris  permet 
à des  conjoints  par  mariage,  qui  ont  des  enfans , 
de  se  faire  l'un  à l'autre  en  mariant  leurs  enfans. 


PREMIÈRE  PARTIE. 

De»  avantage»  direct»  et  indirect»  défendu»  par  la  Coutume  de  Pari», 
et  autre»  temblable» , entre  conjoint»  par  mariage. 


La  Coutume  de  Paris  défend  aux  conjoints  par  mariage  de  se  faire  l'un  à l'antre,  pendant  leur 
mariage,  aucun  avantage,  ni  direct  ni  indirect. 

Voici  comme  elle  s'en  explique  en  l'art.  282  : « Homme  et  femme  conjoints  par  mariage , 
« constant  icelui,  ne  se  peuvent  avantager  l'un  l'autre  par  donations  entre  vifs,  par  testament  ou 
• ordonnance  de  dernière  volonté,  ne  autrement,  directement  ne  indirectement,  sinon  par  don 
« mutuel,  comme  dessus.  » 

Après  avoir  prérais  quelque  chose  sur  les  personnes  comprises  en  la  disposition  de  cet  article  282. 
nous  traiterons,  dans  un  premier  chapitre,  des  avantages  directs  qui  sont  défendus  entre  mari  et 
femme;  et  dans  un  second,  des  indirects. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 


Quelle*  per»onnet  *ont  compriee»  en  la  di»po»ilion  de  f article  282. 


29.  La  Coutume  dit,  homme  et  femme  conjoints  par  mariage . Cela  comprend  tous  les  con- 
joints par  mariage,  soit  qu'ils  soient  communs  en  biens,  soit  qu'ils  soient  séparés  de  biens,  ou 
même  d'habitation. 

30.  La  disposition  de  la  Coutume  a-t-elle  lieu  entre  un  homme  et  une  femme,  dont  le  mariage 
serait  nul,  ayant  été  contracté  contre  les  lois?  Ulpien  en  élève  la  question  dans  le  droit  romain, 
qui  défendait  pareillement  les  donations  entre  mari  et  femme  : Si  senatoris  ftlia  libertino  contrà 
*enatÜ8-con*ultu  m nupseritf  tel protincialis  mulier  eif  qui  ibi  merci f contrà  mandata  ralebit 
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donatio,  quia  nuptiœ  non  sunt  : sed  fa » non  est  eas  dnnatione * ratas  esse,  ne  melior  sit  conditio 
eorum,  qui  deliquerunt,  l.  3 , $ 1 , fT.  de  donat.  int.  tir.  et  ux . 

L'empereur  Alexandre  décide  pareillement  que  la  donation  faite  par  une  femme  à un  homme, 
avec  qui  elle  avait  contracté  un  mariage  nul,  quoiqu'elle  put  paraître  valable , en  s'en  tenant  à la 
lettre,  devait  néanmoins  être  déclarée  nulle  : Si  matrimonium  jure  non  raluit,  licet  ipso  Jure 
donatio  tenuerit,  quià  tamen  indigna  persona  ejus  fuit , qui  nec  ma  ri  tus  potest  dici , utiles 
actiones  super  rerocandis  histibi  competunt ; l.  7,  Cod.  dici.  tit.  Nous  devons  pareillement  décider 
que  les  donations,  faites  entre  personnes  mariées,  soit  que  leur  mariage  soit  valable,  soit  qu'il 
ne  le  soit  pas,  sont  comprises  sous  la  disposition  de  cet  article , qui  défend  tous  avantages  entre 
homme  et  femme.  Les  raisons,  qui  sont  rapportées  supra,  n.  1,  militent  également,  soit  que  le 
mariage  soit  valable,  soit  qu'il  ne  le  soit  pas. 

Cela  doit  s'entendre  tant  que  ces  personnes  se  portent  pour  mari  et  femme  ; mais  si  elles 
s'étaient  séparées , après  que  leur  mariage  aurait  été  déclaré  nul  par  un  jugement  de  l'Officiel , ou 
par  un  arrêt  rendu  sur  un  appel  comme  d'abus,  ces  personnes  doivent  passer  pour  étrangères, 
et  je  ne  vois  rien  qui  doive  les  empêcher  de  pouvoir  se  faire  l'une  et  l'autre  des  donations , 
comme  le  peuvent  des  personnes  étrangères. 

31.  Un  homme  et  une  femme,  qui,  sans  avoir  contracté  mariage,  vivent  en  concubinage  , sont 
aussi  incapables  de  se  faire  aucunes  donations;  non  par  cet  article,  car  on  ne  peut  pas  dire 
qu'ils  soient  conjoints  par  mariage;  mais  par  une  raison  qui  leur  est  particulière,  savoir,  qu'il 
serait  contre  les  bonnes  moeurs  et  l'honnêteté  publique , que  ces  personnes  pussent  recevoir  par 
des  donations  la  récompense  de  leur  mauvais  commerce.  Plusieurs  Coutumes  en  ont  des  dispo- 
sitions. 

C’est  pourquoi,  même  dans  les  Coutumes  qui  permettent  les  donations  entre  mari  et  femme, 
comme  Tours,  art.  243 , celles  faites  entre  ces  personnes  qui  vivent  en  concubinage,  sont  défen- 
dues; Tours,  art.  246. 

Je  pense  que  cela  doit  avoir  lieu , même  après  que  ces  personnes  se  sont  séparées,  et  ont  cessé 
ce  mauvais  commerce;  car  les  donations,  qu'elles  se  feraient,  pourraient  toujours  paraître  faites 
en  considération  des  habitudes  qu'elles  ont  eues  ensemble,  et  être  une  récompense  du  mauvais 
commerce  quelles  ont  eu.  On  permet,  néanmoins,  des  donations  faites  à des  concubines,  lors- 
qu'elles sont  modiques , et  faites  pour  alimens. 

32.  Lorsqu'un  homme  et  une  femme,  après  avoir  vécu  en  concubinage,  contractent  ensemble 
un  mariage  légitime,  la  dignité  du  mariage  effaçant,  en  ce  cas,  la  honte  du  mauvais  commerce 
qu'ils  ont  eu  par  le  passé , les  rend  capables  de  se  faire  des  donations  par  leur  contrat  de  mariage. 
Mais , si  la  donation  , que  l'homme  ferait  à sa  femme,  par  ce  contrat  de  mariage,  était  excessive, 
comme  si  elle  était  de  tous  ses  biens,  ou  si  c’était  une  donation  en  propriété  d'une  grande  partie 
de  ses  biens,  une  telle  donation  paraîtrait  dictée  par  la  passion,  et  être  un  effet  de  l'empire  que 
ces  sortes  de  femmes  acquièrent  sur  les  hommes  qu'elles  séduisent  ; et  elle  devrait  en  conséquence 
être  déclarée  nulle  , ou  du  moins  réduite. 

Si  le  mari  laissait  pour  héritiers  des  enfans,  qui  ont  été  légitimés  par  le  mariage  qu'il  a con- 
tracté avec  sa  concubine,  ces  enfans  seraient-ils  recevables  à attaquer  la  donation  portée  par  le 
contrat  de  mariage , ce  contrat  de  mariage  étant,  dit-on,  le  titre  qui  leur  a donné  leur  état  civil  ? 
Je  pense  qu'ils  y seraient  recevables.  Le  titre , qui  leur  a donné  leur  état  civil,  est  le  mariage  : ils 
n'attaquent  point  ce  titre  en  attaquant  la  donation , qui , quoique  portée  par  le  contrat  de  mariage, 
est  quelque  chose  de  différent  et  de  distingué  du  mariage. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

Des  avantages  directs  défendus  entre  mari  et  femme. 


Nous  verront,  dans  un  premier  article,  quels 
«ont  cet  avantages  : nou»  traiterons  , dans  un 
second , de  ce  qui  résulte  de  la  nullité  de  ces 
avantages. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quels  sont  les  avantages  directs  défendus  entre 
mari  et  femme. 

33.  La  Coutume  défend , par  cet  article , aux 
conjoints  par  mariage,  de  s’avantager  par  dona- 
tion entre  vifs.  Cela  comprend  non  seulement 
les  donations  simples  , que  l'un  des  conjoints 
ferait  à l'autre,  mais  aussi  les  donations  mu- 
tuelles , que  les  conjoints  se  feraient  mutuelle- 
ment l'un  à l'autre , sauf  seulement  celles  qu'elle 
permet  par  les  articles  280  et  281. 

34.  La  défense  comprend  non  seulement  les 
donations  d’héritages  ou  d'autres  immeubles, 
mais  même  les  donations  de  meubles , qu’un 
conjoint  séparé  de  biens  aurait  faites  i l'autre, 
lorsque  ces  meubles  sont  considérables  : mais 
un  conjoint , ni  ses  héritiers , ne  seraient  pas 
écoutés  à redemander  de  petits  présens  que  ce 
conjoint  aurait  faits  à l'autre  conjoint  ; ce  qui 
doit  s'estimer  eu  égard  aux  facultés  des  parties  : 
Si  t>ir  uxori  munus  immodiccm  Kalendie 
Martiis  aut  natali  die  dedisset , donatio  est 
(prohibit a ) ; l.  31  , § 8,  ff.  de  donat.  int.  tir. 
et  stx.  Poraponius,  en  regardant  les  présens, 
lorsqu'ils  sont  trop  considérables,  comme  dona- 
tions défendues  entre  mari  et  femme,  laisse  à 
conclure  qu’il  en  est  autrement  des  petits  pré- 
sens. Par  exemple , si , entre  conjoints  séparés  de 
biens , le  mari  a fait  présent  à sa  femme  d'une 
robe  ou  d'une  garniture  de  tète,  pour  qu’elle 
parût  parée  à quelque  jour  de  fête  où  elle  devait 
se  trouver;  ou  même  s'il  lui  a donné  en  argent 
de  quoi  faire  cette  emplette , ces  présens  ne  pas- 
seront pas  pour  une  donation  défendue  entre 
mari  et  femme  : c'est  pourquoi  Pomponius  , 
•près  ce  que  nous  venons  de  rapporter  de  la 
loi  31 , $ 8,  ajoute  de  suite  : Sed  si  impensas , 
quas  faceret  mulier,  quà  honestiùs  se  tueretur, 
contré  est. 

Pareillement  , les  petits  présens  , qu’une 
femme  fait  à son  mari , ne  sont  point  regardés 
comme  des  donations  défendues  ; comme  si  elle 
lui  a fait  présent  d'uue  veste  quelle  lui  avait 


brodée,  ou  de  quelques  douzaines  de  chemises 
faites  du  lin  qu'elle  avait  filé  elle-même. 

35.  Les  sommes , qu’un  homme  donne  à sa 
femme  non  commune  en  biens,  tous  les  aus  ou 
tous  les  mois  , pour  son  entretien  et  pour  ses 
menues  nécessités , même  celles  qu’il  lui  donne 
par  extraordinaire  , ou  pour  quelque  dépense 
extraordinaire,  comme  pour  un  voyage,  sont 
regardées  comme  un  acquittement  des  charges 
du  mariage , plutôt  que  comme  une  donation 
qu’il  ait  faite  de  ces  sommes  d'argent  à sa  femme  : 
c'est  pourquoi , si  elle  avait  fait  quelques  épar- 
gnes sur  les  sommes  qu'elle  a reçues,  qu'elle  se 
trouv&t  avoir  au  temps  de  la  dissolution  du 
mariage,  elle  ne  serait  pas  obligée  d'en  rien 
rendre  ; pourvu  que  les  sommes  , qu'elle  n reçues, 
ne  fussent  pas  excessives  : ce  qui  s’estime  eu 
égard  à la  qualité  des  parties , et  à la  valeur  de 
la  dot  que  le  mari  a reçue  : Ex  annuo  vel  mens- 
truo  j quod  uxori  maritus  prœslat , tune,  quod 
superest , revocabitur,  si  satis  immodicum  est f 
id  est , suprà  vires  dotis  ; l.  15 , ff.  de  don.  int. 
tir.  et  ux. 

11  est  vrai  que  la  femme  n'est  pos , à la  vérité  , 
obligée  de  rendre  les  sommes  que  son  mari  lui 
a données  pour  les  causes  susdites  ; mais  elle  n'a 
pas  d'action  pour  exiger  de  lui  celles  qu’il  lui  a 
promises  , durant  le  mariage  , pour  les  susdites 
causes;  /.11,  Cod.  dict.  tii. 

36.  Non  seulement,  il  n’est  pas  permis  à l’un 
des  conjoints  de  donner  à l’autre  conjoint  les 
choses  mêmes  ; il  ne  lui  est  pas  même  permis  de 
lui  en  donner  la  jouissance  : Inter  rirum  et 
uxorem  nec possession!' s ulla  donatio  est;  l.  46. 
ff.  de  don.  int.  tir.  et  ux. 

37.  Cela  ne  doit  pas,  néanmoins,  s'interpré- 
ter d'une  manière  trop  rigoureuse  ; et  on  ne  doit 
pas  regarder  comme  donation  défendue  entre 
mari  et  femme,  les  prêts  que  I’ud  des  conjoints 
aurait  faits  à l'autre  de  quelques  uns  de  ses 
meubles.  Par  exemple,  si,  dans  nos  colonies, 
l'un  des  conjoints  séparés  de  biens  avait  prêté 
quelques  nègres  de  son  habitation  à l’autre  con- 
joint , pour  travailler  dans  l'habitation  de  l'autre 
conjoint,  ce  prêt  ne  devrait  pas  être  regardé 
comme  une  donation  défendue  entre  mari  et 
femme.  C'est  précisément  l'espèce  de  la  loi  28 , 
§ 2,  ff.  dict.  tit.f  où  Paul  dit  : Si  quas  servi 
opéras  tiri  uxori  preesiiterint f tel  contré; 
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magis  placuit  nullarn  habendam  earum  ratio - 
ne»!  ; et  sanè  non  amarè  nec  tanquàm  inter 
infeston  jus  prohibitw  donationin  tractandum 
est,  scd  ut  inter  conjuncton  masimo  affectu,  et 
nolam  inopiam  timcntes. 

Il  en  est  de  même  du  prêt . qu'un  laboureur 
séparé  de  bien»  aurait  fuit  de  ses  bœufs  ou  de 
ses  chevaux  à sa  femme,  pour  faire  quelque 
petit  lot  de  terre  que  sa  femme  a dans  le  voi- 
sinage des  siennes;  et,  généralement,  de  tous  les 
autres  prêts  que  l’un  des  conjoints  fait  à l'autre  , 
de  quelque  espèce  de  meubles  que  ce  soit. 

Cela  a lieu,  quand  même  les  choses  prêtées 
auraient  été  usées  et  dépréciées  par  l'usage 
qu'en  a eu  le  conjoint . à qui  elles  ont  été  prê- 
tées. C'est  ce  qu’enseigne  Papinien  en  l'espèce 
suivante  : Hen  in  dotem  œntimatas  • , consen- 
tante viro  j tnulier  in  unu  hahuit  : uni/  dété- 
riorés ni  fiant f damni  3 compennatio  non 
admittitur  ; l.  53,  $ 1 , ff.  dict.  lit. 

38.  Lorsque  l'un  des  deux  conjoints  séparés 
de  bien  paie  à l'autre,  avant  l'écliéance,  une 
somme  d'argent  qu'il  lui  doit , on  ne  doit  pas 
regarder  cette  anticipation  de  paiement  comme 
un  avantage  et  une  donation  défendue  entre 
mari  et  femme  : Quod  rir  uxori  in  diem  debet  f 
sine  met u donationin  preenens  soleere  potest , 
quamcin  commodum  temporin  , retenta  pecu- 
nid  y sentire  po tuent  ; l.  31  , ^ 6,  ff.  dict.  tit. 

Mais  lorsque  le  mari  a rendu , avant  la  disso- 
lution du  mariage,  à sa  femmo,  les  héritages 
qu'elle  lui  avait  apportés  en  dot,  cetterestitution 
anticipée  est  une  donation  prohibée  : Si } con- 
stante iHalritnonio  à marito  uxori  dos  sine 
causd  légitima  refusa  est ; quod  legibun  stare 
non  potest  ? quià  donationin  instar  pernpicitur 
obtinere  ; eddem  more  de  f une  t A , ab  ejus  kœre- 
dibus  cum  m'CTiiri  ex  die  refusæ  dot  in  , 
marito  restituatur ; l.  unie.  Cod.  si  don  con- 
stant. matrim. 

39.  La  remise  gratuite,  qu’un  créancier  fait  à 
son  débiteur  de  ce  qu’il  lui  doit,  étant  une  véri- 
table donation,  il  n'est  pas  douteux  que  celle, 
que  l’un  des  conjoints  créancier  de  l'autre  lui 
ferait,  ne  serait  pas  valable  , comme  étant  une 
donation  prohibée  por  In  Coutume.  Il  en  est  de 
même  de  la  remise  qu'il  lui  ferait  de  quelque 
droit  de  servitude,  ou  autre,  qu'il  a sur  son  héri- 
tage. 

40.  Néanmoins,  si  l’un  des  conjoints  par 

' Dont  le  msri  avait  par  cooiéqucnl  la  propriélc 
irrévocable. 

* C'est-à-dire,  les  héritiers  du  mari  ne  pourront 
pas  retenir,  sur  la  nomme  qu’ils  doivent  rendre  à la 
femme  pour  le  prix  des  choses  par  elle  apportées  en 
dot , ce  dont  ces  choses  sont  dépréciées  par  l’usage 
qu’elle  en  a eu,  le  mari  ayant  pu  licitement  lui  donner 
ret  tisage. 


mariage,  séparé  de  biens,  avait,  pendant  le 
mariage  , acquis  un  héritage  relevant  en  fief  ou 
eu  censive  de  l'autre  conjoint , je  pense  que  la 
remise,  que  le  conjoint  acquéreur  aurait  obte- 
nue de  l'autre  conjoint,  d'une  partie  du  profit 
du  pour  l'acquisition,  serait  valable,  et  ne  devrait 
pas  être  censée  comprise  dans  la  prohibition 
que  la  Coutume  a faite  des  donations  entre 
mari  et  femme. 

Cela  est  surtout  sans  difficulté , si  la  remise 
a été  faite  avant  la  vente  volontaire  de  l'héri- 
tage; les  remises  , qui  se  font  en  ce  cas,  étant 
plutôt  des  compensations  que  des  donations,  et 
se  faisant  assez  souvent,  en  ce  cas,  moins  par 
libéralité , que  par  la  crainte  de  manquer  le 
profit , en  faisant  manquer  la  vente  par  trop  de 
rigueur. 

Lorsque  la  remise  n'c  été  faite  que  depuis  le 
contrat  de  vente,  ou  lorsque  la  vente  était  une 
vente  forcée , on  ue  peut , en  ce  cas . disconvenir 
qu'elle  est  une  véritable  donation  ; elle  est 
liberalitas  nullo  jure  cogente  facta  : mais  cette 
espece  de  donation  étant  une  donation  d'usage 
et  de  bienséance,  qu'un  seigneur  généreux  ferait 
à un  acquéreur  étranger,  elle  ne  doit  pas  être 
comprise  dans  la  prohibition  de  la  Coutume; 
l'esprit  de  la  Coutume , en  faisant  cette  prohibi- 
tion , n’ayant  pu  être  que  le  mari  dût  traiter,  en 
ce  cas,  sa  femme  avec  plus  de  rigueur  qu'un 
étranger. 

Lorsqu'un  mari  , qui  a tout  son  bien  en 
mobilier,  a fait  faillite,  et  a fait  un  contrat 
d'atermoiement  avec  tous  ses  créanciers  , par 
lequel  ils  lui  ont  fait  remise  d'une  certaine  partie 
de  leurs  créances , la  remise  , que  la  femme  a 
faite  d'une  semblable  partie  des  siennes,  ne  doit 
pas  être  regardée  comine  une  donation  , qu'elle 
ait  faite  à son  mari  contre  la  défense  de  la 
Coutume,  la  femme  ayant  été  obligée  de  suivre 
la  condition  des  autres  créanciers  : cette  remise 
ayantctéforcée,  n'est  pas  une  véritable  donation  ; 
elle  n'est  point  liberalitas  nullo  jure  cogente 
facta. 

41.  La  remise,  qu'une  femme  fait  à son 
mari , d’un  droit  d'hypothèque  qu’elle  a sur  un 
héritage  de  son  mari , en  consentant  à la  vente 
qu’il  en  fait,  est  valable,  et  n'est  point  regardée 
comme  une  donation  prohibée  entre  mari  et 
femme  : Si  pignun  rir  uxori  rei  uxor  viro 
remisent , r erior  sententia  est  nullam  fiers 
donationem  existimantium  ; l.  18,  ff.  quœ  in 
fraud.  crédit.  La  raison  est , que  la  remise , qui 
est  faite  au  conjoint , de  ce  droit  d'hypothèque  , 
n'apportant  aucune  diminution  à sa  dette,  ue  le 
rend  pas  plus  riche  qu'il  ne  l'était  auparavant. 
Or,  c'est  un  principe  du  droit  romain,  qu’il 
n'y  a de  donations  prohibées  entre  homme  et 
femme,  que  celles  par  lesquelles  l'un  s’enrichit 
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aux  dépens  de  l’autre  : Ubicumque  non  déminait 
de  facultatibua  suis  qui  donavit  ; tel  etinm  ai 
diminuât,  locupletior  tamen  non  fit  quiaccepitf 
donatio  valet  ; l.  5,  § 16,  ff.  de  donat.  int.  vir. 
et  uxor. 

42.  Suivant  ce  principe  , les  lois  romaines  déci- 
daient que  la  donation  d'une  somme  d’argent, 
faite  par  une  femme  à son  mari  , pour  subvenir 
à une  dépense  à laquelle  l'engageait  une  dignité 
qui  lui  avait  été  déférée,  était  valable*  le  mari 
n'étant  pas  devenu , par  cette  donation  , plus 
riche  qu'il  ne  l'était.  C'est  ce  que  nous  apprend 
Gaïus  : Nu  per  ex  indulgentid  principie  Auto - 
n in i recepta  eut  alia  causa  donationia } quant 
dicimua  iiosoris  causa,  : ut  ecce , ai  uxor  viro 
latirlarii  « petendi gratid  donet,  tel  ut  equeatria 
ordinia  fiat f tel  ludorum  qratid  ; l.  42,  ff.  dict. 
Ht.  Pourrait-on  tirer  argument  de  cette  loi , 
pour  dire  qu'une  femme  peut  licitement  donner 
û son  mari , pendant  le  mariage  , une  somme 
d’argent  pour  obtenir  des  provisions  et  se  faire 
recevoir  dans  un  office  honorable?  Je  ne  le  crois 
pas  : les  frais  de  provisions  et  de  réception  sont 
aujourd'hui  trop  considérables , pour  qu’on 
puisse  se  dispenser  de  les  regarder  comme  une 
donation,  que  la  femme  fait  â son  mari,  lors- 
qu’elle fournit  la  somme  nécessaire  pour  ces 
frais.  En  vain  opposerait-on  que  le  mari  n’en  a 
pas  été  enrichi , ces  frais  tombant  en  pure  perte 
pour  l’officier,  et  n’apportant  aucune  augmenta- 
tion au  prix  de  son  office.  La  réponse  est , que  le 
mari  eût  été  obligé  de  prendre  sur  son  bien  ces 
frais  de  provisions  et  de  réception , si  la  femme 
ne  les  lui  eût  fournis  , et  son  bien  s’en  trouverait 
diminué  d’autant  : sa  femme  , en  les  lui  fournis- 
sant , l’a  donc  enrichi,  en  lui  épargnant  celte 
dépense  : Locupletior  est  quatenùa  proprice 
pec unité  pepercit. 

43.  Les  lois  romaines  permettaient  aussi  la 
donation,  que  l’un  des  conjoints  faisait  à l’autre 
pour  la  réparation  de  quelque  dommage  qu'il 
avait  souffert  par  quelque  accident  imprévu  dans 
ses  biens;  comme  si  l’un  d’eux  avait  donné  à 
l'autre  de  quoi  reconstruire  sa  maison  incendiée: 
Quod  ai  vir  uxvri,  cujua  cedea  incendio  con- 
aumptœ  aunt,  ad  refectionem  earum  œdium 
pecuniam  donarerit  f valet  donatio  in  tantum  , 
quantum  adificii  exatruetio  postulat  ; I.  14,  ff. 
dict . lit. 

Notre  droit  est  plus  rigoureux,  en  ce  point, 
que  le  droit  romain  ; il  ne  permet  point  cette 
donation.  L’argent , que  la  femme  donne,  en  ce 
cas , à son  mari , pour  reconstruire  sa  maison , 

1 Latus-clavus  rrat  purpura  qum  suprà  t'estent 
in  pec  tus  demittehatur,  senaturur  dtp  ni  te  lis  insigne; 
hune  nonnutli  équités  , data  pecuniâ , à principe  oh - 
tinehant.  C’ujac.  obsero.  ni,  3g. 


est  un  véritable  avantage  qu'elle  lui  fait  à scs 
dépens,  compris  sous  la  généralité  des  termes 
de  la  Coutume , qui  défendent  tous  avantages 
directs  et  indirects.  Automne,  dans  sa  Confé- 
rence sur  cette  loi,  pense  qu'elle  ne  doit  pas 
même  être  suivie  dans  les  pays  régis  par  le  droit 
écrit;  il  dit  : Hanc  legem , quod  ai  vir  uxori  f 
abrogandam  censeo. 

44.  Il  nous  reste  à observer  que  la  donation, 
que  l’un  des  conjoints  fait  à l'autre  pendant  le 
mariage,  ne  peut  pas  être  rendue  valable  par  le 
consentement  qu’y  donneraient , par  l’acte  de 
donation  , les  héritiers  présomptifs  du  donateur 
qu’on  ferait  intervenir  à l’acte. 

La  raison  est  que,  outre  que  ce  n’est  pas 
seulement  en  faveur  des  héritiers  que  ces  dona- 
tions sont  défendues , un  tel  consentement  des 
héritiers  n'est  pas  libre,  mais  est  extorqué  par 
la  crainte  que  le  donateur  ne  les  privât,  par 
d’autres  voies  , de  sa  succession,  s’ils  refusaient 
de  le  donner.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un 
arrêt  de  1543,  n.  7,  rapporté  par  Dumoulin, 
sur  l'arf.  15G  de  l'ancienne  Coutume  : Et  benè, 
dit-il  ; quiù  videtur  consensus  extortua  ; quià 
aliàs  donaret  aliia  est  rancis;  tum  quià  ut  non 
ait  amor  conjuguai  venalia. 

Néanmoins , la  Coutume  de  Bourgogne , 
chap.  4,  art.  7,  après  avoir  dit  que  le  mari  et 
la  femme  ne  peuvent  faire  traité  ou  donation 
au  profit  l’un  de  l'autre,  ajoute,  si  ce  n’est  du 
consentement  des  plus  prochains  parons  vis-ans , 
qui  devraient  succéder  au  mari  ou  à la  femme 
qui  feraient  seuls  lesdits  traités  : mais  la  dis- 
position de  cette  Coutume,  étant  exorbitante 
du  droit  commun,  doit  être  restreinte  à son 
territoire. 

45.  Passons  aux  donations  testamentaires.  La 
Coutume  , en  Yart.  282 , les  défend  expressé- 
ment entre  mari  et  femme , aussi  bien  que  celles 
entre  vifs. 

Cela  a lieu , quand  même  le  testament  aurait 
précédé  le  mariage  : c'est  pourquoi , si  j'ai  fait 
avant  mon  mariage  mon  testament , par  lequel 
j'ai  fait  un  legs  à Marie  , qui  n’était  point  alors 
une  personne  prohibée , le  mariage , que  j'ai 
depuis  contracté  avec  elle , rend  le  legs  nul  ; 
car  un  legs  ne  peut  être  valable  qu  autant  qu'il 
sc  trouve  être,  à la  mort  du  testateur,  la  der- 
nière volonté  du  testateur.  Mais,  Marie  étant 
devenue  , par  le  mariage  que  j’ai  contracté  avec 
elle , une  personne  prohibée  à qui  la  loi  ne  me 
permet  pas  de  rien  laisser  de  mes  biens  par 
testament , il  ne  m’a  plus  été  permis  de  per- 
sévérer dans  la  volonté  que  j'avais  eue  de  lui 
faire  un  legs , lorsque  j'ai  fait  mon  testament  : 
ce  legs  ne  peut  donc  plus  être  valable.  C’est  l’avis 
de  Dumoulin  , sur  l'arf.  156  de  l'ancienne  Cou- 
tume, n.  6. 
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46.  Quand  même  le  conjoint , qui  a , par  son 
testament , chargé  ses  héritiers  de  payer  à l'outre 
conjoint  une  certaine  somme , aurait  déclaré , par 
son  testament,  qu'il  est  débiteurdecette  somme  , 
et  que  c'est  pour  décharger  sa  conscience  qu'il 
eu  ordonne  la  restitution,  cette  déclaration  ne 
serait  pas  suffisante  pour  douner  au  conjoint, 
au  profit  de  qui  elle  est  faite , une  action  pour 
demander  cette  somme,  à moins  qu’il  n'eût 
d’ailleurs  des  preuves  de  cette  dette;  car  c’est  un 
principe , que  qui  non  potest  donare,  non  potest 
confiteri.  Autrement,  un  testateur  aurait  une  voie 
ouverte  pour  éluder  les  lois  qui  défendent  de 
léguer  aux  personnes  prohibées. 

47.  La  défense,  que  fait  la  Coutume  aux 
conjoints  par  mariage , de  s'avantager  par  testa- 
ment , comprend-elle  les  dispositions,  par  les- 
quelles l'un  des  conjoints  chargerait  les  héritiers 
de  vendre  à l’autre  conjoint  survivant  un  de  ses 
propres,  pour  le  prix  qu'il  serait  estimé,  ou  par 
lesquelles  il  les  chargerait  de  laisser  prendre 
au  survivant,  au  partage  de  la  communauté, 
certains  effets  de  la  communauté , pour  le  prix 
auquel  ils  auraient  été  estimés;  sauf  à eux  à 
s'égaler  en  effets  de  pareille  valeur  et  bonté, 
pour  autant?  La  raison  de  douter  est,  que  oes 
dispositions  testamentaires  paraissent  ne  ren- 
fermer proprement  aucun  avantage , puisque 
la  personne,  envers  qui  la  disposition  est  faite, 
paie  le  juste  prix  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet. 
Néanmoins.  Dumoulin,  sur  l'art.  256  de  l'an- 
cienne Coutume  de  Paris  , n.  5,  décide  que 
ces  dispositions  testamentaires  ne  sont  pas 
valables  : Si  vir  leget  uxori,  quod possit  dotnum 
talent  communcm  conquiestum  , etiàm  nedum 
propriatn  cirif  habere  pro  pretio,  tel  in  partent 
suant  ditidendoconqutestusj  alia  quadam  relin - 
quemlo.  non  ralct.  La  raison  est , que  ce  choix , 
cette  préférence,  qui  est  accordée  à la  femme 
pour  lesdits  effets  sur  les  héritiers  du  mari  , est 
une  espece  d'avantage  qui  est  fait  à la  femme , 
lequel , s'il  n’a  pas  une  valeur  pécuuiaire  , au 
moyen  du  ce  qu'elle  doit  paver  le  prix  de  la 
chose  qui  lui  est  laissée,  a une  valeur  et  uu  prix 
d'affection  ; ce  qui  a paru  suffire  pour  le  com- 
prendre dans  la  défense  générale  que  la  Cou- 
tume fait  aux  conjoints  par  mariage  , de  tous 
avantages  directs  et  indirects  par  testament. 

48.  Lorsque  l'un  des  conjoints  fait  l'autre  con- 
joint exécuteur  de  son  testament,  et  lui  a légué 
quelques  meubles  ou  quelque  somme  d'argent , 
le  coujoint , qui  s’est  chargé  de  l'exécution  testa- 
mentaire , est  fondé  à prétendre  ce  legs , pourvu 
qu'il  ne  soit  pas  excessif;  ce  qui  s'estime  eu 
égard  aux  facultés  et  à la  qualité  des  personnes. 
La  raison  est,  qu'un  tel  legs  est  moins  un  legs, 
qu'une  rémunération  des  soius  do  l'exécution 
testamentaire. 


ENTRE  MARI  ET  FEMME. 

49.  Lorsque  des  conjoints  sont  séparés  de 
biens , que  l'un  d’eux  est  riche , et  que  l’autre  n’a 
aucun  bien  pour  subsister,  je  crois  que  le  riche 
peut  lui  léguer  valablement  quelque  pension 
viagère  , ou  quelque  usufruit  pour  ses  alimens , 
tntrà  justum  tnodum  f eu  égard  aux  facultés  et 
à la  qualité  des  parties  : je  pense  même  que,  s’il 
avait  omis  de  le  faire,  le  conjoint  serait  écouté 
à demander  des  alimens. 

ARTICLE  II. 

De  ce  qui  résulte  de  la  nullité  des  avantages 

que  se  sont  faits  des  conjoints  par  mariage f 

contre  la  défense  de  la  Coutume. 

Nous  distinguerons  six  cas.  Le  premier  est , 
lorsque  la  donation  est  d'un  héritage,  et  qu'elle 
a été  exécutée  par  la  tradition;  le  second,  lors- 
qu'elle est  d'une  somme  d'argent,  ou  de  quelque 
autre  chose  mobilière,  et  qu'elle  a été  pareil- 
lement exécutée  par  la  tradition  ; le  troisième 
cas,  lorsque  la  donation  est  une  chose  incor- 
porelle , exécutée  pareillement  par  une  quasi- 
tradition  ; le  quatrième  cas  est , lorsque  la 
donation  consiste  dans  une  remise,  que  l'un  des 
conjoints  a faite  à l'autre,  de  quelque  créance, 
qu’il  avait  contre  lui,  ou  de  quelque  droit , qu'il 
avait  sur  quelqu'un  des  héritages;  le  cinquième 
cas  est , lorsque  la  donation  ne  consiste  que  dans 
une  promesse  qui  n'a  pas  eu  son  exécution  ; le 
sixième  cas  est , lorsque  c est  une  douât  ion  testa- 
mentaire. 

S I.  DU  CX*  AUQUEL  LA  DONATION  EST  D'UN  Bi*l- 
TAOE,  ET  A iri  SUIVIE  DK  TRADITION. 

50.  Il  y a lieu,  en  ce  cas,  à deux  actions  : 
1°  à l'action  de  revendication.  La  raison  est 
que,  par  les  termes  de  l'article  de  la  Coutume, 
homme  et  femme  ne  se  peuvent  avantager  l un 
l'autre  par  donation  entre  vif»,  etc .,  les  con- 
joints par  mariage  étant  incapables  de  se  faire 
donation  d'aucune  chose,  la  donation,  qu'ils 
se  sont  faite,  est  un  titre  nul.  Or  c'est  un  prin- 
cipe, que  la  tradition,  qui  se  fait  d'une  chose 
en  exécution  d'un  titre  nul , n'en  transfère  pas 
la  propriété  : Aunquàm  nuda  Iraditio  transfert 
dominium ; sed  ità  f si  venditio  y aut  a ligua 
jusla  causa  prœcesscrit } propter quam  traditio 
sequeretur  ; l.  31,  ff.  de  adquir.  rer.  dont. 
Donc  (et  c'est  la  conséquence  que  les  lois  elles- 
mêmes  en  ont  tirée)  la  tradition,  qui  sc  fait 
d'une  chose  en  exécution  d'une  donation  entre 
nmri  et  femme,  n'en  transfère  pas  la  propriété 
au  donataire.  Sciendum  est , dit  Ulpien,  ità 
interdictam  inter  tirum  et  uxorem  donationem. 
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ut  ipso  jure  nihil  v aleat , quod  actum  est. 
Proindè  si  corpus  ait , quocl  donatur , nec  tra- 
ditio  quicquam  valet  ; l.  3,  $ 10,  fT.  de  don. 
int.  tir.  et  ux.  La  propriété  de  la  chose  donnée 
n'est  donc  point  transférée  au  douataire  par  la 
tradition  que  le  donateur  lui  en  a faite  ; le 
donateur,  nonobstant  la  donation  et  la  tradition 
qu'il  a faite  de  la  chose  donnée , en  conserve  la 
propriété  , et  la  transmet  à ses  héritiers  : il  y a 
lieu,  par  conséquent , à l'action  de  revendication 
contre  le  conjoint  donataire,  ses  héritiers  ou 
autres  qui  s'en  trouvent  en  possession  : Sidonatœ 
res  esstant,  etiam  vindicari poterunt  ; l.  36,  ff. 
de  don.  int.  rir.  et  ur. 

51.  Il  y a lieu,  2°  aussi  à une  action  person- 
nelle ; car  le  conjoint  donataire , en  recevant 
indûment  l'héritage  qui  lui  est  donné  contre  la 
défense  de  la  loi , contracte  l'obligation  de  le 
rendre  au  donateur  et  à ses  héritiers , avec 
tous  les  fruits  qui  en  doivent  provenir,  et  de  le 
conserver  en  aussi  bon  état  qu'il  l'a  reçu.  Cette 
obligation  naît  de  la  loi  naturelle , qui  oblige 
tous  ceux  qui  retiennent  indûment  une  chose  qui 
ne  leur  appartient  pas  , à la  rendre  à celui  à qui 
elle  appartient,  avec  tout  ce  qui  en  est  provenu 
depuis  qu'elle  est  en  leur  possession  , et  à apporter 
un  soin  convenable  à la  conservation  de  la  chose , 
jusqu'à  ce  qu'ils  se  soient  acquittés  de  l'obliga- 
tion de  la  rendre.  De  cette  obligation,  que  le 
conjoint  donataire  a contractée , naît  une  action 
personnelle  contre  lui  et  ses  héritiers  , que  nous 
appellerons  actio  in  factum  y à défaut  d'autre 
nom. 

52.  Quoique  la  vue  de  conserver  les  biens 
dans  les  familles,  en  empêchant  les  conjoints 
par  mariage  de  priver  de  leurs  biens  leurs  héri- 
tiers, par  des  donations  qu'ils  se  feraient  l'un  à 
l'autre  (ce  qui  aurait  pu  arriver  souvent),  ait 
été  un  des  motifs  qui  ont  porté  la  Coutume  a 
défendre  les  donations  entre  mari  et  femme  , 
néanmoins  ce  motif  n'a  pas  été  le  seul  ; il  y en  a 
d'autres  que  nous  avons  rapportés  supra,  n.  1 , 
qui  tombent  sur  la  personne  même  des  conjoints. 
C'est  pourquoi , ce  ne  sont  pas  seulement  les 
héritiers  du  conjoint  donateur  qui  peuvent  , 
après  la  mort  du  donateur,  se  plaindre  des 
donations,  que  le  défunt  a faites  à leur  préjudice 
à l'autre  conjoint , et  exercer  ces  actions  ; le 
donateur,  lorsqu'il  se  repent  de  la  donation  qu'il 
a faite,  peut  aussi  les  exercer;  et  il  est  reçu  lui- 
méme  à intenter  l'action  de  revendication  des 
choses  qu'il  a données , soit  contre  le  conjoint 
donataire,  soit  contre  tous  les  autres  qu'il  en 
trouve  en  possession  : Quar  jam  nuptœ  mordus 
donarit , tir»  manent , et  potest  ea  vindicare  ; 
/.  48,  ff.  dict.  tit. 

Il  ni  pas  besoin , pour  cela , de  prendre  des 
lettres  de  rescision  contre  la  donation  qu'il  a 
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faite,  puisque  c'est  la  loi  elle-même  qui  annule 
cette  donation. 

53.  Par  la  même  raison . le  légataire  universel 
du  conjoint  donateur,  quoique  étranger  à la 
famille  , peut . après  qu'il  s’est  fait  servir  de  son 
legs , former  la  demande  en  revendication  des 
choses  données . sans  qu'on  puisse . pour  l'exclure 
de  cette  demande  , lui  opposer  qu'il  est  étranger 
à la  famille  du  donateur  : car,  comme  nous 
Cuvons  observé . ce  n'est  pas  seulement  en  faveur 
de  la  famille  des  conjoints , que  la  Coutume  a 
défendu  les  donations  entre  mari  et  femme;  il 
suffit  à ce  légataire  que  la  propriété  des  choses 
données , et  le  droit  de  les  revendiquer , se  soient 
trouvés  dans  les  biens  du  donateur,  pour  que  ce 
légataire  puisse,  après  s'être  fait  saisir  du  legs  des- 
dits biens,  donner  la  demande  en  revendication. 

54.  Cette  action  de  revendication  doit  être 
donnéo  contre  ceux  qui  se  trouvent  en  posses- 
sion des  choses  données,  soit  que  ce  soient  le 
donataire  ou  ses  héritiers  qui  s'en  trouvent  en 
possession , soit  que  ce  soient  des  tiers. 

55.  Lorsque  ce  sont  le  donataire  ou  ses  héri- 
tiers , qui  se  trouventen  possession  des  héritages . 
ou  autres  choses  comprises  au  contrat  de  dona- 
tion, ils  ne  peuvent  se  défendre  de  la  demande 
en  revendication  formée  contre  eux , par  quelque 
long  temps  qu'ils  les  aient  possédés  , quand 
même  ils  les  auraient  possédés , pendant  cin- 
quante ou  soixante  ans,  et  beaucoup  plus,  depuis 
la  mort  du  donateur. 

La  raison  est , qu'un  possesseur  peut  bien 
acquérir,  par  la  prescription,  un  héritage  qu'il 
a possédé  pendant  trente  ans , quoiqu'il  ne  rap- 
porte aucun  titre  de  sa  possession  ; mais  lorsque 
le  titre  de  sa  possession  est  produit,  et  se  trouve 
vicieux , la  possession  , qu'il  a eue  en  vertu  de  ce 
titre  , étant  dans  son  origine  une  possession 
vicieuse,  continue  toujours  d être  une  possession 
vicieuse,  qui  ne  peut , par  quelque  laps  de  temps 
que  ce  soit , faire  acquérir  aucun  droit  à un  pos- 
sesseur : A reteribus  præceptum  est  f dit  Paul, 
neminemsibi  ipsum  ca  usa  m possession  is  mu  tare 
posse  ; l.  3,  $ 19,  ff.  de  adquir.  tel  amitt.  pos- 
âtes. C’est  le  cas  de  la  muxime,  MeUùs  est  non 
habere  titulum , quàm  habere  titiosum.  En  vain 
les  héritiers  du  conjoint  donataire  allégue- 
raient-ils leur  bonne  foi , et  qu’ils  n'ont  point  eu 
de  connaissance  du  titre,  en  vertu  duquel  le 
conjoint  donataire  possédait  les  héritages  qu'ils 
ont  trouvés  dans  sa  succession  : on  leur  répond 
que  les  héritiers  étant  la  continuation  de  la  per- 
sonne du  défunt  . succédant  à tous  ses  droits 
actifs  et  passifs,  la  possession,  qu’ils  ont  des 
héritages  compris  en  la  donation,  est  la  même 
possession  que  celle  qu’a  eue  le  conjoint  dona- 
taire auquel  ils  ont  succédé;  laquelle,  ayant  été 
vicieuse  dans  son  origine , continue  toujours  de 
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l'être  dans  leurs  personnes,  comme  elle  l'était 
dans  la  personne  du  défunt  dont  ils  sont  la  con- 
tinuation. C'est  ce  que  nous  apprend  Papinien , 
lorsqu'il  nous  dit  : Quùm  hœres  in  jus  otnne 
defuneti  auccedit  , ignoratione  sud  defuneti 
viiia  non  excludit;  /.  1 1 . ff.  do  diters.  temporal, 
prascrip.  C’est  ce  que  nous  apprend  pareille- 
ment la  loi  II,  Cod.  de  adq.  et  retin.  posscan.  , 
où  il  est  dit  : l'itia  poaseesionum  à tnajoribua 
contracta  perdurant , et  aucceaaorem  auctoria 
aui  culpa  comitatur.  Les  héritier  , du  conjoint 
donataire , et  les  héritiers  desdits  héritiers , 
médiats  ou  immédiats  , ne  peuvent  donc  pas  plus 
acquérir,  par  prescription  , les  choses  comprises 
en  la  donation,  que  ne  l'eùt  pu  lui-méme  le 
conjoint , par  quelque  long  temps  qu’ils  les  aient 
possédées. 

56.  Lorsque  l'héritage  compris  en  la  donation 
se  trouve  en  la  possession  d’un  tiers,  qui  l'a 
acquis  du  donataire  ou  de  ses  héritiers,  soit  à 
titre  d'achat , soit  à quelque  autre  titre,  ou  qui 
s’en  trouve  en  possession,  de  quelque  manière 
que  ce  soit,  le  donateur  ou  ses  héritiers  peuvent 
donner  la  demande  en  revendication  contre  ce 
tiers,  avec  cette  différence,  qu’au  lieu  que, 
lorsque  ce  sont  le  donataire  ou  scs  héritiers  qui 
possèdent,  ils  ne  peuvent  opposer  la  prescription 
contre  la  demande  en  revendication  : au  con- 
traire, les  tiers  détenteurs  peuvent  l’opposer, 
lorsqu  ils  ont  possédé  l ’héritage  pendant  le  temps 
requis  pour  la  prescription  par  la  loi  du  lieu  où 
l'héritage  est  situé. 

Ce  temps,  dans  le  pays  de  droit  écrit , dans  la 
Coutume  de  Paris , et  dans  In  plupart  des  Cou- 
tumes , est  de  dis  ans  entre  personnes  domiciliées 
dans  une  même  province,  et  de  vingt  ans  entre 
personnes  domiciliées  en  différentes  provinces, 
lorsque  le  possesseur  produit  un  titie  de  son 
acquisition,  et  est  un  possesseur  de  bonne  fui, 
laquelle  sc  présume  tant  que  le  contraire  ne 
parait  pas.  Lorsque  le  possesseur  ne  rapporte 
aucun  titre  d’acquisition  , le  temps  de  la  pres- 
cription est  do  trente  ans. 

Quelques  Coutumes,  du  nombre  desquelles 
est  celle  d’Orléans , exigent , pour  la  prescrip- 
tion , trente  ans  de  possession , indistinctement , 
soit  que  le  possesseur  produise  un  titre  d'acqui- 
sition, soit  qu’il  n’en  produise  point. 

On  ne  compte,  pour  la  prescription,  que  le 
temps  depuis  lequel  ces  tiers  acquéreurs  ont 
commencé  de  posséder;  on  ne  compte  point  le 
temps  de  la  possession  du  donataire  et  de  ses 
héritiers  , de  qui  ils  ont  acquis , cette  possession 
étant  vicieuse  ; car  c’est  un  principe  , que 
l 'itioaa  poaaesaio  non  poteat  nccedcre  ci  t qum 
ritioaa  non  est;  /.  13,  § fin.  ff.  de  adquir.  tel 
amitt.  posaess. 

Lorsque  ces  tiers  acquéreurs  ont  été  adjudira- 
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taires  de  ces  héritages  par  un  décret  solennel . 
ils  n'ont  pas  besoin  de  les  avoir  possédés  pendant 
le  temps  requis  pour  la  prescription  : ils  ont  un 
autre  moyen  pour  se  défendre  de  la  demande  en 
revendication  du  donateur , ou  de  ceux  qui 
seraient  à ses  droits  ; c'est  le  défaut  d'opposition 
formée  au  décret  : car  faute  par  le  donateur, 
ou  ceux  qui  sont  à ses  droits , d'avoir  formé  une 
opposition  au  decret , à fin  de  distraire , le  décret 
a éteint  le  droit  de  propriété  qu'ils  avuient  dans 
ces  héritages. 

57.  Sur  la  demande  en  revendication,  l’héri- 
tage doit  être  délaissé  en  l'état  qu'il  se  trouve, 
avec  ce  qui  a été  uni  et  qui  en  fait  partie  ; à la 
charge,  néanmoins,  de  rembourser  au  possesseur 
les  impenses  qu'il  a faites  à l'héritage,  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu'il  s'en  trouve  plus  précieux. 
C'est  ce  qu’enseigne  Pomponius  : Si  v ir  uxori 
aream  donaverit , et  uxor  in  eâ  insulam  ce di fi- 
ent e rit,  ea  inaula  aine  dubio  mariti  eat;  aed 
eam  impensam  mulierem  aerraturam  placet': 
nam  ai  maritua  rindicet  inaulam  , retentionem 
impensœ  mulierem  facturam  ; l.  31  , § 2 , ff.  de 
donat.  int.  tir,  et  uxor. 

58.  Quidf  si  l'héritage  se  trouvait  ou  contraire 
dégradé?  U y a,  à cet  égard  , une  distinction. 
Lorsque  c'est  contre  le  donataire  ou  ses  héritiers 
que  la  demande  en  revendication  est  donnée , le 
donateur,  ou  ceux  qui  sontà  ses  droits  , peuvent 
conclure  aux  dommages  et  intérêts  rcsultans  de 
ces  dégradations  : car  le  donataire,  en  recevant 
indûment  la  donation  d’un  héritage,  que  la  loi 
lui  défendait  de  recevoir,  a contracté  l'obligation 
de  le  rendre  au  donateur,  et,  par  conséquent,  de 
le  conserver,  et  de  ne  le  pas  dégrader;  et  les 
héritiers  du  donataire  succèdent  à cette  obli 
galion. 

Il  en  est  autrement  , lorsque  la  demande  est 
donnée  contre  un  tiers  acquéreur,  possesseur  de 
bonne  foi.  Il  n'est  point  tenu  des  dégradations 
faites  avant  la  demande,  soit  par  ses  auteurs, 
soit  par  lui-même  ; car  il  a pu  dégrader  un  héri- 
tage qu’il  croyait  lui  appartenir;  potuit  negligere 
rem  quam  eriatimabat  suam.  Il  n'a  contracté 
par  rapport  à cet  héritage,  avant  la  demande, 
aucune  obligation  envers  le  donuteur  : ce  n'est 
que  par  la  demande,  et  par  la  copio  qu’on  lui 
donne  des  titres,  qu'il  apprend  que  l'héritage 
appartient  au  demandeur  . et  qu'il  contracte 
l'obligation  de  le  rendre  en  l'état  auquel  il  se 
trouve  au  temps  de  cette  demande. 

Observe» . néanmoins  , que  si  les  dégradations 
faites  avant  la  demande  par  le  tiers  acquéreur, 
possesseur  de  bonne  foi,  étaient  des  dégradations 
dont  il  eût  profilé;  comme  s'il  avait  vendu  des 
bois  de  haute-futaie  qui  étaient  sur  l'héritage;  il 
serait  tenu  de  cette  dégradation  jusqu’à  concur- 
rence de  ce  qu'il  eu  a profité;  car  il  ne  peut 
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jamais  être  permis  de  s'enrichir  du  bien  d'autrui  : 
Jure  nature e æquum  est,  neminem  cum  alte - 
ri  u s de  tri  men  to  et  injurid  locupletari  ; l.  206, 
ff.  de  reg.jur. 

Le  donateur  ou  ses  héritiers,  qui  ne  peuvent 
sc  faire  faire  raison  par  le  tiers  acquéreur , des 
dégradations  qu'il  a faites,  dont  il  n'u  pas  profité, 
ont  recours,  pour  les  dominuges  et  iiilérêts  résul- 
tant desdites  dégradations , contre  le  donataire 
et  ses  héritiers;  car  le  donataire  et  ses  héritiers 
n’ont  pu,  par  leur  fait,  en  mettant  hors  de  leurs 
mains  l'héritage,  se  décharger  de  l'obligation 
que  le  donataire , en  recevant  indûment  cet 
héritage , a contractée  de  le  rendre  en  aussi  bon 
état  qu'il  l'a  reçu. 

59.  Le  donateur  ou  ses  héritiers  peuvent , sur 
la  demande  en  revendication  contre  le  donataire 
et  ses  héritiers,  conclure  à la  restitution  des 
fruits  perçus  par  le  donataire  et  ses  héritiers. 

Les  jurisconsultes  romains  faisaient  , à cet 
égard,  une  distinction  entre  les  fruits  naturels 
et  les  fruits  industriels  : ils  obligeaient  le  con- 
joint à la  restitution  de  tous  les  fruits  naturels 
qu'il  avait  perçus.  On  appelle  fruits  naturels, 
ceux  que  la  terre  produit  sans  culture,  tels  que 
sont  les  coupes  d'un  bois  taillis  , les  foins  que 
produisent  les  prés  , les  pommes,  les  noix,  etc. 
Au  contraire,  ils  déchargeaient  le  conjoint  dona- 
taire, de  la  restitution  des  fruits  industriels, 
c’est-à-dire,  de  ceux  que  la  terre  ne  produit  que 
par  la  culture,  tels  que  sont  les  vins,  les  blés, 
et  autres  grains.  C'est  ce  qu'enseigne  Pomponius  : 
Fructus  percipicndo  uxor,  tel  tir , ex  re  donatd, 
suosfacit f il  lot  tamen , quos  suis  ope  ris  acqui- 
sierit , r eluti  serendo;  nam  si  pomum  decerp- 
serit , tel  ex  siltd  cadit , non  fit  ejus;  quia 
(ajoute-t-il,  et  c'est  la  raison  de  différence)  non 
ex  facto  ejus  is  fructus  nascitur  ; l.  45  , ff.  de 
usur. 

La  pensée  du  jurisconsulte,  qui  a besoin  d'être 
développée , est  que  le  donataire  tient  les  fruits 
industriels  des  peines  qu'il  a prises  , et  des 
impenses  qu'il  a faites  pour  les  faire  venir;  ce 
qui  peut  lui  servir  de  fondement  pour  les  retenir 
pro  culturd  et  curd  ; mais  les  fruits  naturels 
étant  produits  sans  aucune  culture,  il  ne  peut 
paraitt  e les  tenir  que  de  la  donation  qui  lui  a été 
faite  de  l'héritage , laquelle  étant  un  titre  illicite, 
ne  peut  lui  donner  aucun  droit  de  les  reteuir. 
C’est  le  sens  de  ces  termes,  quià  non  ex  facto 
ejus  is  fructus  nascitur. 

Je  ne  crois  pas  que  cette  distinction  soit 
suivie  dans  notre  droit.  La  donation  entre  mari 
et  femme  étant  un  titre  nul,  le  conjoint  donataire 
ayant  possédé  indûment  et  sans  titre  l'héritage 
qui  lui  a été  donné  , il  n'a  pas  eu  le  droit  d'en 
percevoir  les  fruits  ; et  il  doit  rendre  au  dona- 
teur , ou  à ses  héritiers , tous  ceux  qu'il  a perçus  , 
Tome  IV. 
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de  quelque  espèce  qu'ils  soient , naturels,  indus 
tricls  ou  civils.  Automne,  en  sa  Conférence,  dit 
sur  cette  loi  : Hœc  lex  fructus  non  est  in  usu. 

60.  Observez , néanmoins  , que,  quelque  long 
temps  que  le  doualaire  et  ses  héritiers  aient  pos- 
sédé l'héritage,  on  ne  peut  leur  demander  le 
rapport  des  fruits  que  des  vingt-neuf  années  qui 
ont  précédé  la  demande , et  ceux  qui  ont  été 
perçus  depuis  la  demande.  Si  le  donataire  et  ses 
héritiers  ne  peuvent  se  défendre  de  la  restitution 
de  l'héritage  par  aucune  prescription  , c'est  que 
l'héritage  existe  : le  donateur  et  ses  héritiers, 
qui  eu  sont  toujours  demeurés  propriétaires, 
peuvent  revendiquer  une  chose  qui  leur  appar- 
tient, en  quelque  temps  que  ce  soit;  mais  les 
fruits  de  cet  héritage,  que  le  donataire  et  ses 
héritiers  ont  perçus  , ont  été  consommés , et 
n'existent  plus.  Le  donateur  et  ses  héritiers  ne 
peuvent  donc  plus  les  revendiquer;  ils  n'ont 
qu’une  créauce  pour  en  demander  l'estimation  au 
donataire  et  à ses  héritiers , qui  les  ont  indûment 
perçus.  Or  toutes  les  créances  sont  sujettes  à la 
prescription  de  trente  ans , qui  commence  à 
courir  du  jour  que  la  demande  a pu  s'en  faire  : 
celle  du  donateur,  pour  les  jouissances  que  le 
donataire  a eues  trente  ans  avant  la  demande , 
est  donc  prescrite  ; et  il  ne  peut , par  conséquent, 
demander  que  celle  des  vingt-neuf  années  qui 
ont  précédé  la  demande. 

61.  Lorsque  la  demande  en  revendication  est 
donnée  contre  un  tiers  acquéreur  de  bonne  foi, 
le  donateur,  ou  ceux  qui  sont  à ses  droits,  ue 
peuvent  demander  contre  lui  le  rapport,  que  des 
fruits  qu'il  aurait  perçus  depuis  la  demande  ; des 
possesseurs  de  bonne  foi  n'étant  pas  tenus  au 
rapport  de  ceux  qu'ils  ont  perçus  auparavant. 

Mais,  en  ce  cas,  le  donateur  et  ceux  qui  sont 
à ses  droits  , peuvent  demander  au  donutaire  et 
à ses  héritiers , quoiqu'ils  ne  possèdent  plus  l'hé- 
ritage, les  jouissances  de  l'héritage,  qu'ils  ne 
peuvent  demander  au  tiers  acquéreur;  car  le 
donataire  et  ses  héritiers  n'ont  pu , en  mettant 
hors  de  leurs  mains  l’héritage  , se  décharger  par 
leur  fait  de  l’obligation  que  le  donataire,  en 
recevant  indûment  cet  héritage , a contractée  de 
le  rendre,  avec  toutes  les  jouissances. 

62.  Outre  l'action  de  revendication,  le  dona- 
teur et  ses  héritiers  ont  encore  l'action  person- 
nelle in  factum , contre  le  donataire  et  ses  héri- 
tiers, comme  nous  l'avons  vu«u/>rd,  n.  11. 

Le  donateur  et  ses  héritiers  n'ont  pas  besoin 
de  cette  action , lorsque  l'héritage  est  en  la  pos- 
session du  donataire  ou  de  ses  héritiers , contre 
lesquels  ils  ont,  en  ce  cas  , l'action  de  revendi- 
cation. 

Mais,  lorsque  le  donataire  ou  ses  héritiers  ont, 
par  leur  fait , cessé  de  le  posséder,  le  donateur 
ou  ses  héritiers  ont  cette  action  contre  eux , par 
39 
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laquelle  ils  sont  fondés  à demander  les  dommages 
et  intérêts  résultans  de  l'inexécution  de  l'obliga- 
tion que  le  donataire  a contrariée  de  le  rendre, 
enlcrecevanl  indûment  ; laquelle  obligation  ledit 
donataire,  ou  ses  héritiers  , se  sont  mis.  par  leur 
fait , hors  d’état  d’exécuter,  en  cessant , par  leur 
fait , de  posséder  l'héritage. 

Le  donateur  et  ses  héritiers  ont  surtout  besoin 
de  cette  action  contre  le  donataire,  et  ses  héri- 
tiers , lorsqu'ils  n'ont  plus  l’action  de  revendica- 
tion contre  le  tiers , qui  possède  l'héritage , et 
qui  l'a  acquis  jure  uaucapionia,  par  une  posses- 
sion de  dix  ans. 

63.  Cette  oction  in  factum  , que  le  donateur 
ou  ses  héritiers  et  ayans-cause  ont  contre  le 
donataire,  et  ses  héritiers,  qui  ne  possèdent 
plus  l'héritage,  est.  comme  toutes  les  actions 
personnelles  , sujette  à la  prescription  de  trente 
ans , laquelle  ne  commence  à courir  que  du  jour 
de  la  mort  du  donateur.  Elle  ne  court  pas  du 
vivant  du  donateur;  car  c’est  un  avantage  pro- 
hibé , que  fait  le  donateur,  en  n'usant  pas.  contre 
le  donataire  . de  cette  action  qu'il  a contie  lui  , 
pour  1a  répétition  de  ce  qu'il  lui  a donné. 

Cette  raison  ne  doit  arrêter  la  prescription 
pendant  la  vie  du  donateur,  que  pour  la  demande 
du  fonds  : il  serait  trop  dur  de  l'étendre  aux 
jouissances,  pour  en  demander  plus  de  vingt- 
neuf  années  avant  la  demande;  auprà,  n.  60. 

64.  Il  y a encore  une  action  qui  peut  être 
intentée  contre  ceux  qui  se  trouvent  posséder  les 
héritages , que  l'un  des  conjoints  a donnés  à 
l'autre  conjoint  pendant  le  mariage,  soit  que  ce 
toit  le  donataire,  ses  héritiers,  ou  des  tiers; 
ciest  l'action  hypothécaire , que  peuvent  intenter 
contre  eux  les  créanciers  hypothécaires  du  dona- 
teur, même  ceux  dont  l’hypothèque  est  posté- 
rieure à la  donation  ; car  le  donateur  étant  tou- 
jours demeuré  propriétaire  de  ces  héritages  , 
nonobstant  la  donation . et  la  tradition  qu'il  en 
a faite,  comme  nous  l'avons  vu  auprà,  n.  50, 
ces  héritages  sont  compris  sous  toutes  les  hypo- 
thèques générales  qu’il  a contractées  de  ses 
biens,  quoique  postérieurement  à la  donation. 

$ U.  DU  CAS  AUQUEL  LA  DONATION  FAITE  ENTRE  MARI 

ET  FEMME  , FENDANT  LE  MARIAGE.  EST  DK  MFL’RLES 

OU  d'dne  SOMME  d'argent,  ET  Qll'ELLE  A tlÉ 

ex £cl’t£e  par  la  TRADITION. 

65.  Si  les  meubles , que  l'un  des  conjoints  a 
donnés  à l'autre  pendant  le  mariage,  sc  trouvent 
encore  en  nature  en  la  possession  du  donataire, 
ou  de  ses  héritiers  , le  donateur  et  ses  héritiers 
peuvent  les  revendiquer,  sans  que  ledit  donataire 
ou  scs  héritiers  puissent  se  défendre  de  les 
rendre,  par  quelque  temps  qu'ils  les  aient  pos- 
sédés , de  même  que  nous  l'avons  dit  à l'égard 
des  héritages,  au  paragraphe  précédent. 


66.  Le  donateur  et  ses  héritiers  peuvent  aussi 
revendiquer  et  enticrcer  lesdits  meubles . sur  les 
tiers  acquéreurs  qui  s’en  trouveraient  en  pos- 
session ; sauf  en  deux  cas.  Le  premier  caa  est 
celui  auquel  lesdits  acquéreurs  prouveraient  les 
avoir  achetés  à une  vente  judiciaire,  ou  en  foire 
et  marché  public  ; auquel  cas , l'acquéreur  ne 
peut  être  évincé,  à moins  que  le  propriétaire 
n'offre  de  lui  rendre  le  prix  que  la  chose  lui  a 
coûté.  Livoniète  en  a fait  une  maxime,  /•>.  4, 
chap.  10,  H.  16.  t oyei  les  autoiités  citées  sur 
cette  règle. 

Le  possesseur  doit  justifier  qu’il  a acquis  dans 
une  vente  judiciaire,  par  le  rapport  du  procès- 
verbal  de  vente;  et  il  doit  justifier  par  témoins, 
qu’il  a acquis  en  foire  ou  en  marché  public. 

67.  Le  second  cas  est , lorsque  ces  tiers  les  ont 
acquisjMre  uaucapionia,  par  la  possession  qu'ils 
en  ont  eue  pendant  le  temps  requis  pour  la  pres- 
cription. 

Ce  temps  est  de  trois  ans  par  le  droit  de  Jus- 
tinien, que  plusieurs  de  nos  Coutumes,  telles 
que  Melun.  Amiens,  Anjou,  le  Maine,  Sedan, 
ont  adopté  par  des  dispositions  expresses  , et  qui 
doit  faire  un  droit  commun  pour  les  Coutumes 
qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées.  Notre  Coutume 
d'Orléans,  en  disant  par  l'article  260,  que prea- 
cription  moindre  de  trente  ana , en  héritages 
et  choses  immobilières  , no  lieu,  insinue  assez 
qu'à  IVgard  des  meuble»  elle  s'en  rapporte  au 
droit  commun,  qui  a établi  celle  de  trois  ans. 

Outre  cette  différence  de  temps  pour  la  pres- 
cription entre  les  immeubles  et  les  meubles,  il 
y en  a une  autre  . qui  est  que,  pour  l'usucapiort 
des  immeubles  par  une  possession  de  dix  ou  vingt 
ans,  il  faut  que  le  possesseur  rapporte  le  titre 
par  écrit  de  son  acquisition  ; niais,  à l'égard  des 
meubles  , comme  il  est  d'usage  que  le»  ventes , 
les  donations,  et  les  autres  genres  d'aliénations 
des  meubles,  s'exécutent  et  se  consomment  par 
la  tradition  qui  s'en  fait  de  la  main  à la  main , 
sans  en  dresser  acte  par  écrit,  le  possesseur, 
pour  cette  prescription , doit  être  cru  de  ce  qu’il 
allègue  du  titre  auquel  il  dit  avoir  la  chose, 
pourvu  que  ce  qu’il  allègue  soit  vraisemblable. 

68.  Lorsque  les  meubles,  que  l'un  des  con- 
joints a donnés  à tu  femme,  ne  se  trouvent  pas; 
s'ils  sont  péris  par  quelque  accident , sans  le  fait 
ni  la  faute  du  donataire  ou  de  ses  héritiers , la 
perte  en  tombe  sur  le  donateur,  qui  en  était 
toujours  demeuré  le  propriétaire,  ou  sur  ses 
héritiers;  rea périt  domino. 

69.  Lorsque  les  meubles  , que  l'un  des  con- 
joints a donnés  à l'autre,  ne  paraissent  plus,  le 
donataire  en  ayant  disposé  , le  donateur  ou  ses 
héritiers  ont  une  action  personnelle  contre  le 
donataire  ou  ses  héritiers  , qui  nait  de  l'obliga- 
tion que  le  donataire , en  les  recevant  indûment , 
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a contractée  de  tes  rendre;  laquelle  uct  ion  tend 
à ce  que  ledit  donataire  ou  ses  héritiers , faute 
par  eux  de  rendre  les  choses  données,  soient 
condamnés  à en  payer  le  prix,  suivant  l'estima- 
tion. 

Lorsque  c'est  une  somme  d'argent , que  l'un 
des  conjoints  a donnée  à l'autre , pendant  le 
mariage  , le  donateur  et  ses  héritiers  ont  pareil- 
lement contre  le  douataire  , ou  ses  héritiers , une 
action  personnelle  pour  la  restitution  de  cette 
somme. 

70.  Suivant  les  principes  du  droit  romain , 
le  conjoint  donataire,  qui  avait  dépensé  la 
somme  qui  lui  avait  été  donnée  , oti  qui  n'avait 
plus  les  choses  qui  lui  avajent  été  données  , 
n'était  tenu  de  la  restitution  de  ladite  somme, 
de  même  que  du  prix  des  choses  qui  lui  avaient 
été  données,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il 
se  trouvait,  nu  temps  de  la  contestation  en  cause  , 
en  avoir  profité  : Hactenùs  recocatur  donum 
ab  eo  ab  edre  eut  donatum  est , ut  si  quidem 
estât  res,  eindicetur;  si  consumptasit,  condica- 
tur  hactenùs , quatenùs  quis  eorum  locupletior 
foetus  est  ; l.  5,  § 18,  ff.  de  dunat.  inter  rir.  et 
us.  Quod  nutem  spectetur  tempus  an  locuple- 

tioressint  facti rerum  est , litis  contcstutœ 

tempus  spectari  oportere;  l.  7,  ff.  dict.  tit . 
C'est  une  suite  du  priucipe  du  droit  romniti  rap- 
porté ci-dessus,  que  les  donutions  entre  mari  et 
femme  ne  sont  défendues , qu'autant  que  l’un  en 
est  cniichi  aux  dépens  de  l'autre. 

Dans  notre  jurisprudence,  l'on  n'examine  pas 
ce  que  le  conjoint  donutaire  a fait  de  l'argent 
qui  lui  a été  donné,  de  même  que  des  choses 
qui  lui  ont  été  données,  et  qui  ne  paraissent 
plus;  il  est  présumé  en  avoir  profité. 

5 III.  nu  CAS  AUQUEL  I.A  DONATION  EST  d’ISE  CHOSE 

INCORPORELLE,  ET  A ÉTÉ  EXÉCUTÉE  PAR  UNE  QUASI- 

TRADITION. 

71 . De  meme  que , dans  la  donation . que  l'un 
des  conjoints  fait  à l'autre  conjoint,  pendant  le 
mariage,  la  tradition , qui  est  fuite  de  cette  chose 
au  conjoint  donataire,  ne  lui  en  transfère  point 
la  propriété  ; pareillement , lorsque  l'un  des  con- 
joints a fait  donation  d'une  chose  incorporelle  a 
l'autre  conjoint,  la  quasi-tradition,  qui  inter- 
vient f n'en  transfère  point  lu  propriété  au  dona- 
taire. 

Supposons  , par  exemple , que  je  sois  créancier 
de  Pierre  , soit  d’une  somme  d'argent , soit  d'une 
tapisserie  précieuse  que  j'ai  achetée  de  lui , et 
qu'il  s'est  obligé  de  me  livrer.  J'ai  fait , pendant 
le  mariage,  donation  de  celle  créance  à ma 
femme  , avec  qui  je  ne  suis  pas  commun  en  bien  : 
ma  femme  a fait  signifier  à Pierre  le  transport 
que  je  lui  en  ai  fait.  Cette  signification  de  trans- 


port , qui  est  une  quasi-tradition  de  la  créance, 
dont  je  lui  ai  fait  donation  et  transport , et  qui 
est , à l'égard  des  créances , ce  qu'est  la  tradition 
réelle,  â l'égard  des  choses  corporelles,  n’aura 
pas  transféré  à ma  femme  la  propriété  de  cette 
créance  ; de  même  que  la  tradition  réelle  d'une 
chose  corporelle,  dont  je  lui  aurais  fait  dona- 
tion , n'aurait  pu  lui  en  transférer  la  propriété. 
Je  demeure  donc  propriétaire  de  celte  créance, 
nonobstant  la  signification  du  transport , que  ma 
femme  a faite  à Pierre  mon  débiteur  : en  consé- 
quence , mes  créanciers  peuvent , nonobstant  la 
signification  qui  a été  faite  de  ce  transport  , 
saisir  ce  qui  m'est  dù  par  Pierre;  et  pareillement 
je  puis,  si  jo  me  repens  de  la  donation  que  j’ai 
faite  à ma  femme,  faire  signifier  à Pierre  des 
défenses  de  payer  entre  les  mains  de  ma  femme. 

72.  N’ayaut  été  signifié  à Pierre  aucun  empê- 
chement, ni  de  ma  part,  ni  de  la  part  des 
créanciers,  le  paiement,  que  Pierre  ferait  à ma 
femme,  serait-il  valable?  Il  est  valable  à l'égard 
de  Pierre , à l’effet  de  le  libérer  de  ce  qu’il  doit. 
La  raison  est , que  le  transport  de  ma  créance, 
que  j'ai  fait  à ma  femme,  qui  le  lui  a signifié, 
contient  un  ordre  que  je  lui  donne  de  payer 
entre  les  mains  de  ma  femme.  Or,  le  paiement 
qu'il  fait  de  mon  ordre  à ma  femme,  est  réputé 
fait  à moi-même,  et  est  aussi  valable,  que  s'il 
était  fait  à moi-même,  suivant  celte  règle  de 
droit  : Quod  jussu  alterius  solrifur,  pro  eo  est , 
quasi  ipsi  solutum  esset  ; l.  180,  ff.  de  reg.jur. 

Mais  ce  paiement,  qu'il  fait  de  mon  ordre  à 
ma  femme,  de  la  chose  qu'il  me  doit,  ne  trans- 
fère pas  à ma  femme  la  propriété  de  la  chose 
qu'il  paie  entre  ses  mains;  c'est  , au  contraire, 
à moi  qu'il  en  transfère  la  propriété  par  le  paie- 
ment qu'il  en  fait  à ma  femme.  La  raison  est, 
que,  lorsque  mon  débiteur,  pour  s’acquitter 
envers  moi  de  la  tapisserie  qu’il  m’avait  vendue  , 
et  qu'il  s'était  obligé  de  me  donner,  la  délivre 
de  mon  ordre  à ma  femme,  c’est  comme  s’il  nie 
l'avait  livrée  à moi-même  , et  que,  après  l'avoir 
reçue  de  lui , je  la  donnasse  moi-même  à ma 
femme.  C'est  moi-même  qui  la  lui  donne  par  sou 
ministère;  et  je  ne  puis  pas  plus,  en  la  lui  don- 
nant par  le  ministère  de  mon  débiteur,  lui  en 
transférer  la  propriété  , qu’en  la  lui  donnant 
directement. 

C'est  ce  qu’enseigne  Ulpien  : Si  (tir  usori 
donarc  rôle  ns)  debitorem  suum  ei  soltvre  jus - 
sent,  hic  quœritur  an  nutnmi  fiant  ejtts , 
debitorque  liberetur.  Celsus.  libro  15°  Diijcs- 
torutn,  scribit  rûlendum  esse  «e  diri posait , et 
debitorem  liberatum  et  numtuos  fados  mariti , 
non  uxnris;  nam  etsi  donatio  jure  citili  non 
impediretur , eum  rei  gestie  ordinetn  futurum, 
ut  pccunia  ad  te  à delitore  luo,  deindè  à te  ad 
mulierem  perrenirct  ; nam  ccleritate  conjun- 
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gendarum  inter  ae  actionum , unam  actionem 
occultari  : cœterum  debitorem  crediiori  dare  f 
creditorem  uxori ; nec  novum  aut  mirum  este  f 
guod  per  alium  arcipiaa , te  accipere;  l.  3,  § 12, 
ff.  de  donat.  inter  vir.  et  uxor. 

Étant  propriétaire  de  la  tapisserie,  que  mon 
débiteur  a payée  a ma  femme , je  puis  la  reven- 
diquer sur  ma  femme  , et  sur  tous  ceux  qui  s'en 
trouveront  en  possession  ; de  même  que  si , au 
lieu  de  la  créance  de  la  tapisserie,  c'était  la 
tapisserie  que  je  lui  eusse  donnée  ; car  la 
créance  de  la  tapisserie  s'étant  fondue  et  réalisée 
dans  la  tapisserie  par  le  paiement,  la  donation 
de  U créance  de  la  tapisserie  est  devenue  dona- 
tion de  la  tapisserie , par  le  paiement  qui  en  a 
été  fait. 

73.  Un  outre  exemple , c'est  lorsque  l’un  des 
oonjoints  a constitué  à titre  de  donation  un  droit 
de  servitude  , putn , un  droit  de  pâturage  qu'il 
a imposé  sur  son  héritage,  envers  celui  de 
l'autre  conjoint  voisin  du  sien.  Quoique  la  quasi- 
tradition  de  ce  droit , qui  se  fait  uau  et  patientiéy 
soit  intervenue,  et  que  le  conjoint  donataire  ait 
envoyé  les  bestiaux  pâturer  au  vu  et  su  du  con- 
joint donateur,  qui  l'a  souffert;  par  quelque 
long  temps  que  le  conjoint  donataire  et  ses  suc- 
cesseurs à l'héritage  les  y aient  envoyés,  et  pur 
quelque  long  temps  que  le  conjoint  donateur  et 
ses  successeurs  l'aient  souffert,  ils  ont  l'action 
nogaioria  .servit  ut  ta  pour  l’empêcher  ; car  un 
droit  de  servitude  ne  peut  s'établir  que  par  un 
titre  valable,  qnelquu  long  temps  qu'on  ait  joui; 
et  les  donations  entre  mari  et  femme  étant 
milles  de  plein  droit,  la  donation,  que  l’un  dos 
conjoints  en  a faite  â l'autre,  n'est  pas  un  titre 
valable. 

$ IV.  DU  CAS  AUQUEL  LA  DONATION  CONSISTE  J» AXS 

LA  REMISE  DE  QUELQUE  CREANCE , OU  DE  QUELQUE 

AUTRE  DROIT. 

74.  L’effet  de  la  nullité  de  la  donation,  que 
renferme  celte  remise,  est  que  cette  remise  est 
regardée  comme  non  avenue , et  n'a  aucun  effet. 
En  conséquence,  la  créance  ou  le  droit , de 
quelque  espèce  qu'il  soit,  dont  le  conjoint  a fait 
remise , continue  de  subsister  tel  qu'il  était  aupa- 


ravant : le  conjoint,  qui  a fait  la  remise,  con- 
tinue d'avoir  les  mêmes  actions  qu'il  avait , que 
lui  et  ses  héritiers  peuvent  exercer,  de  même 
que  s'il  n'avait  pas  fait  la  remise. 

$ V.  DU  CINQUIÈME  CAS,  LORSQUE  LA  DONATION, 

QUE  L'UN  DES  CONJOINTS  A FAITE  A L'AUTRE,  NE 

CONSISTE  QUE  DANS  UNE  PROMESSE  QUI  n’a  PAS 

*TÈ  SUIVIE  DE  TRADITION. 

75.  La  nullité , qui  résulte  de  la  donation  que 
renferme  cette  promesse , est  qu'elle  ne  produit, 
dans  la  personne  qui  l'a  faite,  aucune  obliga- 
tion : et  que  celui , à qui  elle  a été  faite  , n’a 
aucune  action  , ni  contre  le  conjoint  qui  l'a 
faite,  ni  contre  ses  héritiers  , pour  en  demander 
l'exécution. 

76.  Neanmoins , si , après  la  mort  de  celui  qui 
a fait  la  promesse , ses  héritiers  avaient  payé  à 
l'autre  conjoint  ce  que  le  défunt  lui  avait  promis, 
le  paiement  serait  valable.  On  ne  peut  pas  dire 
qu'il  ait  été  sans  cause,  et  que  celui,  à qui  il  a 
été  fait , a sans  cause  la  chose  qui  lui  a été  payée; 
car  la  fidélité,  qu'a  un  héritier  a exécuter  les 
volontés  du  défunt , quoique  la  loi  ne  l'y  oblige 
pas,  est  louable,  et  est  une  cause  honnête  du 
paiement  qu'il  a fait.  Il  est  vrai  que  si  c'était  le 
conjoint  lui-même  qui  eût  fait  ce  paiement,  il 
ne  serait  pas  valable,  et  tant  lui  que  ses  héritiers 
en  auraient  la  répétition.  La  raison  est,  que  la 
Coutume  ne  défend  pas  moins  à ce  conjoint  le 
paiement  que  la  promesse  ; mais  la  défense  de 
la  loi  n'étant  faite  qu'à  la  personne  du  conjoint, 
son  héritier,  à qui  la  loi  n’a  fait  aucune  défense, 
a pu  valablement  faire  ce  paiement. 

S VI.  SIXIÈME  CAS  .*  DES  DONATIONS  TESTAMENTAIRES. 

77.  L'effet  de  la  nullité  des  donations  testa- 
mentaires , que  l'un  des  conjoints  a faites  à 
l’autre,  est  qu'elles  ne  donnent  uucuii  droit  au 
conjoint,  à qui  elles  ont  été  faites  , ni , par  con- 
séquent, aucune  action  pour  en  demander  la 
délivrance  : mais  si  les  héritiers  du  conjoint 
testateur,  par  respect  pour  scs  dernières  volontés, 
avaient  acquitté  ces  legs  , le  paiement , qu'ils  en 
auraient  fait,  serait  valable,  par  les  mêmes 
raisons  qui  ont  été  rapportées  au  paragraphe 
précédent. 


CHAPITRE  II. 

De » avantage»  indirect»  défendu»  entre  mari  et  femme. 


Nous  distinguerons  quatre  espèces  d'avan- 
tages indirects.  La  première  espèce  est  celle  des 
contrats , qui  interviennent  entre  un  mari  et 
une  femme  pendant  le  mariage,  lesquels,  sans 


être  des  donations  formelles,  renferment,  ou 
sont  suspects  de  renfermer  quelque  avantage, 
que  l'un  des  conjoints  fait  à l'autre. 

La  seconde  comprend  tous  les  faits  qui  ren- 
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ferment  quelque  avantage , que  l'un  des  con- 
joints fait  à l'autre  pendant  le  mariage. 

La  troisième  espèce  d'avantages  indirects,  est 
de  ceux  qui  se  font  par  personnes  interposées. 

La  quatrième , est  des  avantuges , que  l'un  des 
conjoints  ferait  à un  enfant  que  l'un  des  con- 
joints a d'un  précédent  mariage. 

ARTICLE  PREMIER. 

Des  contrats  qui  interviennent  entre  conjointe 
pendant  le  mariage , qui  renferment , ou  sont 
eu epects  de  renfermer  quelque  avantage  que 
l'un  fait  à l'autre. 

78.  Le  droit  romain  ne  défendait  pas  à des 
conjoints  par  mariage  de  faire  ensemble,  pendant 
le  mariage,  tous  les  contrats  qu'ils  jugeaient  à 
propos  de  faire,  pourvu  qu'ils  ne  renfermassent 
aucun  avantage,  qui  fut  fait  à l'un  d'eux  aux 
dépens  de  l'autre,  et  que  l'égalité  y fût  exacte- 
ment observée. 

A l'égard  de  ceux  qui  renfermaient  quelque 
avantage  fait  à l'un  des  conjoints  aux  dépens  de 
l'autre,  les  jurisconsultes  romains  faisaient  une 
distinction  entre  ceux  qui  étaient  simules,  et 
ceux  qui,  sans  être  simulés,  renfermaient  quelque 
avantage. 

Ceux,  qui  étaient  simulas,  qui  n'étaient  faits 
que  pour  couvrir  et  déguiser  une  donation , que 
l'un  des  conjoints  voulait  faire  à l'autre,  étaient 
déclarés  nuis  ; les  autres  étaient  valables.  On 
réformait  seulement  l'avantage  prohibé  qu’ils 
renfermaient,  en  obligeant  celui,  au  profit  de 
qui  il  était  fait,  à suppléer  le  juste  prix. 

Pomponius  nous  donne  un  exemple  de  cette 
distinction , en  la  loi  5,  § 5,  ff.  de  donat.  inter 
tir . et  uxor.  Aéra  tint  (dicit)  venditionem  dona- 
tions causd  inter  tirum  et  uxorem  factam 
nulliue  eeee  momenti ; ei  modo , quuni  animum 
maritue  tendendi  non  haberet , idcircô  tendi- 
tionem  commentue  eit , ut  donaret  ; enim  r ero 
ei,  quùm  animum  rendendi  haberet , ex  pretio 
ei  remieit,  renditionem  quidem  r alere,  remie- 
eionem  autem  hactenùe  non  valere  quatenùe 
facta  est  locupletior. 

Observez  que  le  jurisconsulte  ne  déclare  pas 
la  remise,  qui  a été  faite  d'une  partie  du  juste 
prix,  entièrement  nulle,  mais  seulement  qua - 
tenue  facta  eet  locupletior  : Ilaque , ajoute-t-il, 
ei  ret  quindecim  tœniit  quinque  . nunc  autem 
sit  decem,  quinque  tantum  præstanda  eunt , 
quia  m hoc  locupletior  videiur  facta.  Dans  cette 
espèce,  quoique  le  mari  ait  fait  une  remise  de 
dix  écus  à la  femme , sur  le  prix  de  la  chose  qu’il 
lui  a vendue , quoiqu'il  eut  pu  avoir  ces  dix  écus 
de  plus  d’un  étranger  à qui  il  l'aurait  vendue  ; 
neanmoins , la  femme,  à qui  cette  remise  a été 
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faite , au  moyen  de  ce  que  la  chose  est  diminuée 
de  prix , et  ne  vaut  plus  aujourd’hui  que  dix 
écus , se  trouvant  ne  profiter  que  de  cinq  écus , 
la  chose  ne  valant  plus  que  cinq  écus  de  plus 
qu'elle  ne  l’a  achetée,  elle  n’est  pas  obligée  de 
rendre  la  somme  entière  de  dix  écus , dont  on  lui 
a fait  remise,  mais  seulement  cinq  écus,  qui  est 
la  somme  dont  elle  profite  de  cette  remise.  Cela 
est  conforme  à co  principe  du  droit  romain, 
tiré  de  la  loi  3,  $ 16,  rapporté  ci-dessus,  n.  70, 
que  les  avantages  directs  ou  indirects,  que  l’un 
des  conjoints  fait  à l'autre , ne  sont  pas  nuis  pour 
tout  ce  qu'a  donné  celui  qui  a fait  l'avantage, 
et  pour  tout  ce  qu'il  lui  en  a coûté,  mais  seule- 
ment jusqu'à  concurrence  de  ce  que  celui , à qui 
l’avantage  a été  fait , en  a profité. 

La  vente  d’une  chose,  que  l’un  des  conjoints 
avait  faite  à l'autre,  n'était  pas  non  plus  réputée 
avantage  indirect  et  prohibé , par  cela  seul 
qu'elle  était  faite  à vil  prix . lorsqu'il  ne  parais- 
sait pas  de  dessein  d'avantager;  la  vente  n'ayant 
été  faite  à vil  prix,  que  faute  de  trouver  des 
acheteurs  qui  en  donnassent  davantage  : Sine 
dubio , dit  Pomponius , licet  à riro  tel  uxore 
minorie  emere,  ei  non  eil  animas  donandi ; 
l.  31 , § 3,  ff.  dict.  fit. 

Notre  droit  français  a été  beaucoup  pim 
attentif  à prévenir  tous  les  avantages  indirects , 
que  des  conjoints  par  mariage  pourraient  se 
faire,  par  les  différentes  espèces  de  contrats  qui 
interviendraient  entreeux  pendant  leur  mariage, 
par  lesquels  ils  transporteraient  l'un  à l'autre 
quelque  chose  de  leurs  biens.  Quelques  Cou- 
tumes s'en  sont  expliquées.  La  Coutume  de  Nor- 
mandie , chap.  15,  art.  410,  dit  : «Gens  mariés 
o ne  peuvent  céder,  donner  ou  transporter  l’un 
« à l’autre  quelque  chose  que  ce  soit , ni  faire 
« contrats  ou  confessions,  par  lesquels  les  biens 
« de  l'un  viennent  à l'outre,  en  tout  ou  partie.  * 
Celle  de  Nivernais,  chap.  23,  art.  27,  dit: 
u Gens  mariés,  constant  leur  mariage,  ne  peu- 
» vent  contrarier  au  profit  l'un  de  l'autre.  » 
Voyez  Bourbonnais , chap.  10,  art.  226. 

Cela  a pareillement  lieu  dans  les  Coutumes 
qui  ne  s'en  sont  pus  expliquées  ; c'est  pourquoi 
Dumoulin  , sur  l’article  256  de  l'ancienne  Cou- 
tume de  Paris  , n.  5 , pose  pour  maxime  que  des 
conjoints  par  mariage  ne  peuvent . pendant  leur 
mariage,  faire  aucun  contrat  entre  eux  sans 
nécessité  : Nullum  contractum  etiam  recipro- 
cutn  facere  passant , ni  si  ex  necessitate. 

Suivant  ces  principes , des  conjoints  par  ma- 
riage ne  peuvent  pas , pendant  leur  mariage , 
établir  entre  eux  une  communauté  de  biens , 
non  seulement  dans  le  cas  auquel  leur  contrat 
de  mariage  porterait  une  exclusion  de  commu- 
nauté, parce  que  ce  serait  déroger  à une  con- 
vention du  contrat  de  mariage,  qui  doit  être 
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inrariablc  ; niais  même  dans  le  cas  , où  des  con- 
joints domiciliés  sous  une  Coutume  , qui  n'admet 
pas  la  communauté,  se  seraient  mariés  sans 
contrat  de  mariage. 

C’est  suivant  ces  memes  principes,  que  Du- 
moulin, au  lieu  ci-dessus  cité,  ».  4,  décide  que 
le  mari  ne  peut  pas , pendant  le  mariage , vendre 
à sa  femme  son  héritage  propre , ni  en  faire  un 
conquét , à la  charge  que  la  femme  lui  en  paie- 
rait le  prix , pour  la  part  qu’elle  aura  comme 
commune  : An  postit  maritu»  juato  pretio  ten- 
de re  (uxori)  quod  dam  mm  propria  viri  orit  com- 
munié... Rctpondi , A on. 

ARTICLE  II. 

De»  fai»  qui  renferment  de»  arantaqe»  indirect» 
défendu » entre  mari  et  femme. 

79.  On  peut  apporter  une  infinité  d'exemples 
de  faits  qui  renferment  de  ces  avantages  indi- 
rects. 

Une  première  espèce  d'avantage  indirect , 
qu’un  mari  fait  asscx  souvent  à sa  femme  pendant 
le  mariage,  est  l'acte,  par  lequel  il  reconnaît 
avoir  reçu  d’elle  plus  qu'il  n'a  effectivement 
reçu. 

Finqe.  Des  futurs  époux  ont , parleur  contrat 
de  mariage,  promis  apporter  chacun  10,000  li- 
vres n la  communauté,  et  ont  réservé  propre  le 
surplus,  ensemble  tout  ce  qui  leur  écherrait 
par  succession  : il  est  dit  : En  cas  de  renoncia- 
tion à la  communauté , la  femme  reprendra  ce 
qu'elle  y a apporté.  Le  mobilier,  que  la  femme 
avait  lorsqu'elle  s'est  mariée,  avec  celui  qu'elle 
a eu  depuis  de  succession , ne  montait  qu'à 
20,000  livres.  Par  des  états  enfles  qui  en  ont  été 
faits  pendant  le  mariage,  qui  ont  clé  signés  et 
reconnus  véritables  par  le  mari . on  le  fait 
monter  è 50,000  livres.  C'est  un  avantage  indi- 
rect , que  le  mari  fait,  par  cette  reconnaissance, 
à sa  femme , d'une  somme  de  30,000  livres , dans 
le  cas  auquel  elle  renoncerait  à la  communauté, 
et  de  15,000  livres  seulement , au  cas  qu’elle 
l'accepte;  parce  qu'elle  fait , en  ce  cas  , confu- 
sion sur  elle  de  la  moitié  de  la  somme  qu'elle  a 
reprise. 

80.  Un  mari  fait  un  avantage  indirect  à sa 
femme  , non  seulement  en  enflant  I état  du  mo- 
bilier de  sa  femme,  mais  aussi  en  diminuant  le 
sien.  Par  exemple,  si,  en  retenant  la  même 
espèce,  le  mari,  dont  le  mobilier  réservé  propre 
montait  ù 50.000  livres,  n’en  a fait  paraître  que 
pour  20.000  livres  dans  l'état  qu'il  en  a fait , en 
omet  tant  d’y  comprendre  plusieurs  effets  , et  en 
por  lént  au-dessous  de  leur  juste  valeur  ceux  qui 
y sont  compris , c’est  un  avantage  indirect , qu’il 
fait  à sa  femme,  d’une  somme  de  15,000  livres. 


lorsqu'elle  accepte  la  communauté  : la  femme 
ayant,  en  ce  cas , sa  part  dans  les  30,000  livres, 
que  les  héritiers  du  inari  eussent  dû  prélever  de 
plus  que  la  somme  de  20,000  livres,  qu'ils  ont 
prélevée.  Lorsque  la  femme  a renoncé  a la  com- 
munauté , il  n'en  résulte  aucun  avantage. 

81.  Ces  avantages  indirects  étant  défendus, 
tant  dans  le  for  extérieur,  que  dans  celui  de  la 
conscience,  les  héritiers  du  mari,  dans  le  for 
extérieur,  sont  reçus  à la  preuve  , tant  de  ce  que 
la  femme  avait  de  moins  , que  de  ce  que  I homme 
avait  de  plus  qu'il  n'est  porté  par  les  états  res- 
pectifs ; et , à défaut  de  preuves , à déférer  le 
serment  décisoire  à la  femme. 

Dans  le  for  de  la  conscience,  quand  même  les 
héritiers  du  mari  ne  se  seraient  pas  aperçus  de 
l'infidélité  de  ce»  étal»  , et  ne  feraient  à la  femme 
aucune  contestation  à cct  égard , la  femme  est 
obligée  . dans  le  for  de  la  conscience , à déclarer 
aux  héritiers  du  mari  la  connaissance  qu'elle 
en  a , et  à faire  réformer  lesdits  états,  confor- 
mément à la  vérité;  et,  si  elle  ne  l'a  pas  fait, 
elle  est  obligée,  dans  le  for  de  la  conscience, 
de  restituer  aux  héritiers  du  mari  tout  ce  qui  lui 
est  parvenu  de  ccs  avantages  indirects  que  son 
mari  lui  a faits,  soit  qu'elle  en  eut  connaissance 
dès  le  temps  du  partage,  soit  que  la  connais- 
sance ne  lui  eu  soit  survenue  que  depuis;  avec 
cette  distinction  , que.  si  elle  avait  connaissance 
de  ces  avantages  indirects,  au  temps  qu'elle  a 
reçu  ce  qui  lui  est  parvenu,  elle  est  obligée, 
dans  le  for  de  la  conscience . indistinctement . à 
la  restitution  de  tout  ce  qui  lui  est  parvenu , 
même  à la  restitution  des  fruits  et  des  intérêts  ; 
nu  lieu  que , si  la  connaissance  ne  lui  en  est 
survenue  que  depuis,  elle  n'est  obligée,  dans  le 
for  de  la  conscience,  qu'à  la  restitution  des 
choses  qui  lui  restaient,  lorsque  cette  connais- 
sance lui  est  survenue,  et  de  ce  dont  die  se 
trouvait  alors  avoir  profité  de  celles  qui  ne  sont 
plus  en  nature.  Cela  est  fondé  sur  ce  prineipc  du 
droit  naturel,  que  l'obligation  de  restituer , que 
nous  fait  contracter  la  connaissance,  qui  nous 
survient,  qu'une  chose,  que  nous  avons  reçue 
debonne  foi  commenoiisétantdue , ne  nous  était 
pas  due , n'étant  foudéeque  sur  la  règle  d'équité , 
qui  ne  permet  pas  que  quelqu'un  s'enrichisse  aux 
dépens  d'autrui,  nous  ne  devons  être  obligés  à 
celte  restitution , qu'mitant  que  nous  nous  trou- 
vons en  avoir  été  enrichis  et  en  avoir  profité. 

82.  La  femme  peut  faire  de  semblables  avan- 
tages indirects  à son  mari  . en  diminuant  pareil- 
lement Petit  du  mobilier,  dont  elle  a la  reprise, 
et  en  souscrivant  les  éluU  enflés  que  son  mari  a 
faits  du  sien. 

Ce  que  nous  avons  dit  des  obligations  de  la 
femme,  par  rapport  à ces  avantages  indirects 
que  lui  a faits  son  mari , s'applique  pareillement 
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au  mari  par  rapport  à ceux  que  lui  a faits  sa 
femme. 

83.  La  suppression  des  pièces  justificatives  et 
enseignemens  des  reprises , que  l'un  des  con- 
joints et  ses  héritiers  auraient  droit  d'exercer, 
faite  par  l'un  des  conjoints , pour  en  dérober  la 
connaissance  a ses  héritiers,  et  les  priver  de 
cette  reprise,  est  une  autre  espèce  d'avantage 
que  ce  conjoint  fait  à l’autre,  dont  la  part  dans 
la  communauté  sera,  par  ce  moyen , plus  consi- 
dérable. 

Par  exemple,  si  le  mari  a reçu,  pendant  le 
mariage , le  rachat  de  plusieurs  principaux  de 
rentes  qui  lui  étaient  propres,  montant  à 1*2,000 
livres,  et  que,  ayant  supprimé  tous  les  enseigne- 
mens qui  pouvaient  en  donner  connaissance , 
ses  héritiers  n'en  aient  pu  exercer  la  reprise,  la 
part  de  la  femme,  dans  la  masse  des  biens  de  la 
communauté , s'étant  trouvée  plus  forte  de 

6.000  livres,  c'est  un  avantage  qui  l'oblige,  dans 
le  for  de  la  conscience , envers  lesdils  héritiers  , 
à la  restitution  de  celte  somme. 

Pareillement , lorsque  l'un  des  conjoints  est 
débiteur  envers  la  communauté  de  quelque 
récompense  , put  à , pour  des  dettes  qu'il  devait 
seul , et  qui  ont  été  acquittées  des  deniers  de  la 
communauté , ou  pour  des  impenses  nécessaires 
ou  utiles  faites  à scs  héritages  propres , la  sup- 
pression , que  font  les  conjoints  des  pièces  justi- 
ficatives et  enseignemens  de  ces  récompenses , 
pour  en  décharger  le  conjoint  qui  en  est  le  débi- 
teur, renferme  un  avantage  prohibé,  dont  il  ne 
lui  est  pas  permis  , dans  le  for  de  la  conscience, 
de  profiter. 

84.  La  fausse  énonciation  du  prix,  portée  par 
le  contrat  de  vente  d'un  héritage  propre  de  l'uu 
des  conjoints,  renferme  une  pareille  espèce 
d'avantage  indirect. 

Par  exemple,  si,  par  le  contrat  de  vente  de 
l'héritage  propre  de  la  femme , il  est  dit  qu'il  a 
été  vendu  pour  le  prix  de  80,000  1.,  quoique, 
dans  la  vérité  , le  prix  ait  été  de  100,000  livres  J 
la  femme  ou  ses  héritiers  n'ayant,  par  ce  moyen, 
la  reprise  que  d'une  somme  de  80,000  livres,  au 
lieu  de  celle  de  100,000  liv.,  qui  leur  appartient, 
c'est  un  avantage  indirect,  que  la  femme  fait  au 
mari , de  20,000  livres,  en  cas  de  renonciation 
à la  communauté,  et  de  10,000  livres,  en  cas 
d'acceptation.  Contra,  s'il  est  porté,  parle  con- 
trat, que  l'héritage  a été  vendu  pour  le  prix  de 

100.000  livres,  quoiqu'il  n'ait  été  vendu  que 

80.000  liv.,  c'est  un  avantage , que  le  mari  fait  à 
la  femme,  de  20,000  liv.,  en  cas  de  renonciation 
à la  communauté,  et  de  10,000  livres,  en  cas 
d’acceptation. 

85.  Voici uneautrecspèced'avantage  indirect. 
Dans  une  succession,  qui  m'est  échue  pendant 
mon  mariage,  il  s'est  trouvé  plusieurs  principaux 


de  rentes  passés  par  des  billets , sous  les  signa- 
tures privées  des  débiteurs.  Ces  principaux  de 
rentes  sont  des  propres  dans  les  Coutumes  où  les 
rentes  sont  réputées  immeubles.  Pour  en  faire 
passer  la  moil  ié  à ma  femme,  en  les  faisant  passer 
pour  conquéts,  je  vais  trouver  les  débiteurs, 
auxquels  je  propose  de  me  passer  des  billets  por- 
tant constitution  de  rente,  datés  du  temps  de 
mon  mariage,  à la  place  de  ceux  qu'ils  ont  passés 
au  défunt  : ces  débiteurs  ont  la  complaisance 
de  se  prêter  à cette  fraude,  et  me  passent  ces 
billets  à la  place  de  ceux  qu'ils  avaient  passés  au 
défunt,  que  je  leur  rends.  C’est  un  avantage 
indirect  que  je  fais  à ma  femme,  dout  il  ne  lui 
est  pas  permis  de  profiter. 

C'est  pourquoi , si  ma  femme,  qui  a connais- 
sance de  cette  manœuvre,  a eu  au  partage  la 
moitié  de  ces  principaux  de  rentes,  ou  d'autres 
effets  à l'équipollent,  elle  est  obligée,  dans  le  for 
de  la  conscience,  à restituer  à mes  héritiers  la 
part  qu’elle  a eue  dans  ces  principaux,  ou  dans 
ce  qu'élle  a eu  à la  place,  avec  tous  les  arrérages 
qui  en  ont  couru  depuis  1a  dissolution  de  la 
communauté. 

fi  elle  ne  satisfait  pas  à cette  restitution,  les 
débiteurs,  qui  se  sont  prêtés  à cette  fraude,  et  en 
ont  été  participant,  sont  obligés  à celte  restitu- 
tion , à son  défaut. 

Cet  débiteurs  seraient-ils  obligés  à cette  resti- 
tution, s'ils  étaient  des  ignorans  qui  n'ont  pas 
compris  pourquoi  se  faisait  ce  changement  de 
billets?  Je  peuse  que,  pour  qu'ils  contractent 
cette  obligation,  il  n’est  pas  nécessaire  qu'ils 
aient  compris  ce  qui  devait  résulter  de  cette 
fraude;  il  suffît  qu’ils  aient  conuu  que  ce  chan- 
gement de  billets , auquel  on  leur  proposait  do 
se  prêter,  renfermait  quelque  fraude,  et  pouvait 
faire  tort  à quelqu'un,  pour  qu’ils  contractent 
l’obligation  de  réparer  le  tort  qui  résultera  de 
cette  fraude , à laquelle  ils  se  sont  prêtés. 

86.  Ulpien  nous  rapporte  un  autre  exemple 
d’avantage  indirect;  c’est  lorsque  l'un  des  con- 
joints, qui  a un  droit  de  servitude  sur  l'héritage 
de  l'autre  conjoint , laisse  éteindre  son  droit,  en 
n’en  usant  pas  , dans  la  vue  de  l'avantager,  et  de 
décharger  son  hérilage  : Si,  donationiê  causa  , 
vir  tel  uxor  servit ute  non  utatur , puto  amitti 
serritutem;  rerùm post  thrortium  condiciposse; 
l.  5,  $ 6,  ff.  do  donat.  inter  vir  et  uxor. 

87.  Dans  notre  droit  français,  aulieudedonner 
une  action  au  conjoint,  qui  a laissé  éteindre 
cette  servitude,  contre  l'autre  conjoint,  pour 
qu'il  soit  tenu  d'en  constituer  une  pareille , on 
décide  simplement  que  le  temps  de  la  prescrip- 
tion, par  laquelle  s'éteignent  les  droits  de  servi- 
tude, n'a  pas  couru  pendant  le  mariage. 

88.  Les  jurisconsultes  romains  élèvent  une 
autre  question.  L'un  des  conjoints,  putà f le 
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mari,  renonce  à une  succession  opulente  qui  lui 
a élu  déférée,  à dessein  que  sa  femme,  qui  était 
appelée  à cette  succession  à son  défaut,  la 
recueille  : ou  bien  il  répudie  un  legs  , qui  lui  a 
été  fait  par  un  parent  de  sa  femme,  mort  pen- 
dant le  mariage,  dont  sa  femme  était  l'unique 
héritière,  et  chargée,  eu  celle  qualité,  de  la 
prestation.  On  demandesi,  dans  ces  deux  espèces, 
la  répudiation  , soit  de  la  succession  , soit  du 
legs,  dont  sa  femme  u profité,  doivent  passer 
pour  des  avantages  indirects  que  le  mari  a faits  à 
sa  femme;  et  si,  en  conséquence,  les  héritiers 
du  mari  sont  fondés  à demander  à la  femme  la 
restitution,  soit  de  la  succession,  soit  du  legs , 
dont  elle  a profité.  Ils  décident  pour  la  négative. 
La  raison,  sur  laquelle  ils  se  fondent,  est  que 
les  biens  d’une  succession , de  même  que  des 
choses  léguées,  sont  censés  n'avoir  jamais  appar- 
tenu à la  personne  qui  a répudié,  soit  la  succes- 
sion. soit  le  legs.  Le  mari , en  les  répudiant,  a 
seulement  manqué  d'acquérir  : il  n'a  rien  dimi- 
nué de  6es  biens  ; il  n'en  a rien  fait  passer  à la 
femme,  qui  a profité  de  cette  renonciation  du  mari 
à la  succession  ou  au  legs,  qui  avaient  bien  été 
déférés  à son  mari,  mais  qui  ne  lui  ont  point  été 
acquis.  Cet  avantage,  que  la  femme  ressent  de 
cette  renonciation , n'est  donc  point  un  avantage 
prohibé,  la  loi  ne  défendant  les  donations  et 
avantages  entre  mari  et  femme,  que  lorsque 
l'avantage,  que  l'un  fait  a l'autre,  diminue 
quelque  chose  de  ses  biens  pour  enrichir  l'autre  : 
Si  maritu a hœre»  inatitutus  répudiât  hœredi - 
tatem  donation»*  causa  , Julianu*  sc  ripait  do- 
nationcm  valerc;  neque  enim  pauperior  fit  qui 
non  acquirat  , ted  qui  de  patrimonio  *uo  depo- 
euit  : répudiât io  autan  mardi  mulieri prodest, 
ai  r rlsuhstituta  sit  millier,  vel  etiam  abinteatato 
barres  futura  ; dict.  I.  5,  § 13.  Simili  modo  et 
ti  legatum  repudiet , placet  nobia  ralere  dona- 
honcm  , ai  mulier  aubatituta  ait  in  legato , tel 
etiam  ai  proponaa  ram  lueredem  institutam  ; 
dict.  I.  § 14. 

Cette  raison,  sur  laquelle  est  fondéela  décision 
des  jurisconsultes  romains,  neque  enim  paupe - 
rior  fit  qui  non  acquirat,  aed  qui  de  patrimonio 
auo  depoauit , me  parait  avoir  plus  de  subtilité 
que  de  solidité.  Il  est  vrai  que  les  choses  mêmes, 
qui  composaient  la  succession  à laquelle  j'ai 
renoncé,  ou  le  legs  que  j'ai  répudié,  ne  m ont 
jamais  appartenu;  mais  le  droit  de  recueillir  cette 
succession  ou  ce  legs,  est  un  droit  qui  m'a  appar- 
tenu, lorsque  la  succession  ou  le  legs  m'a  été 
déféré.  Ce  droit  était  de  meme  valeur  que  les 
choses  qui  eu  faisaient  l'objet  ; il  faisait  partie  de 
mon  bien  ; et  en  le  perdant  volontairement  par 
la  répudiation  que  j'en  ai  faite,  j'ai  diminué  mon 
bien  d'autant. Cette  répudiation  est  donc  un  avan- 
tage qui  enrichit  la  femme  aux  dépens  du  mari. 


On  peut  apporter  une  meilleure  raison  pour 
décider  que  la  répudiation,  que  le  mari  fait  d'un 
legs  à lui  fait  par  une  personne  dont  sa  femme 
est  l'héritière,  ne  doit  pas  être  considérée  comme 
un  avantage  prohibé  qu'il  ait  fait  à sa  femme  ; 
cette  raison  est,  que  le  mari,  en  répudiant  le 
legs , n'a  pas  tant  eu  la  vue  de  faire  de  ses  biens 
un  avantage  à sa  femme  , que  celle  de  laisser  le 
cours  naturel  des  choses,  et  de  ne  pas  priver  sa 
femme  des  biens  d'une  succession  que  la  loi  lui 
défère.  Il  ne  fait,  en  cela , que  ce  que  font  par 
générosité  des  personnes  qui  répudient  un  legs 
qui  leur  a été  fait  par  leurs  amis  ou  leurs  cliens, 
non  précisément  dans  la  vue  de  faire  une  dona- 
tion à l'héritier  qui  doit  profiter  de  cette  répu- 
diation, qui  souvent  est  une  personne  qu'ils  ne 
connaissent  pas,  mais  qui  n'ont  d'autre  vue  que 
de  laisser  les  choses  dans  l’ordre  naturel,  et  de 
ne  pas  s'enrichir  des  biens  d'une  famille  étran- 
gère. 

Mais  lorsque  le  mari  , qui  était  seul  dans  le 
degré  le  plus  prochain  pour  recueillir  une  suc- 
cession opulente,  la  répudie  pour  la  faire  passer 
à sa  femme,  qui  se  trouve  être  drns  le  degré 
suivant,  cette  répudiation  ne  peut  passer  que 
pour  un  véritable  avantage,  qu'il  a eu  dessein  de 
faire  à sa  femme , aux  dépens  du  droit  qu'il  avait 
de  la  recueillir;  lequel  avantage,  nonobstant  la 
substilité  de  la  loi  romaine , doit  passer  pour  un 
avantage  prohibé. 

89.  Il  y a moins  de  difficulté  à admettre  la 
décision  des  jurisconsultes  romains  dans  l'espèce 
suivante.  Mon  umi  m'a  fuit  part  du  dessein  qu'il 
avait  de  me  faire  un  don  ou  un  legs  : je  l’ai 
engagé  de  le  faire  plutôt  à ma  femme.  Le  juris- 
consulte Pomponius  décide  que  jo  ne  fais,  en 
cela,  aucun  avantage  prohibé  à ma  femme.  Je 
ne  me  dépouille,  dans  celte  espèce,  de  rien  qui 
m'appartienne.  Je  n'ai  jamais  eu  aucun  droit  uux 
biens  de  mon  ami , qu’il  avait  eu  dessein  de  me 
donner,  et  qu'il  a donnés  à ma  femme  : l'intention, 
qu’il  a eue  de  me  donner,  n’ayant  point  été  mise 
à exécution,  n'a  pu  me  faire  acquérir  aucun  droit  : 
Quod  légat urua  mihi,  aut  hœrcdidatis  nomine 
relicturua  ea,  potea  , rogatua  à me  , uxori  mete 
relinquere;  et  non  videtur  ea  esse  donatio,  quia 
nihil  ex  bonis  meis  diminuitur  ; /.  31  , C 7 , ff. 
dict.  tit. 

90.  Lorsqu'un  testateur,  dont  j'étais  l’unique 
héritier,  a fait  à ma  femme  un  legs,  qui  entame 
considérablement  les  quatre  quints  des  propres , 
que  la  loi  me  permet  de  retenir , le  paiement , 
que  je  fais  à nia  femme  de  ce  legs  en  entier,  sans 
lui  faire  souffrir  aucun  retranchement,  doit-il 
être  regarde  comme  un  avantage  indirect , jus- 
qu’à concurrence  de  ce  que  j'étais  en  droit  de 
retrancher  du  legs?  Je  ne  le  crois  pas.  J'avais 
un  autre  motif  pour  acquitter  le  legs  en  entier. 
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qui  était  le  respect  pour  les  dernières  volontés 
du  testateur.  Ce  motif  étant  un  motif  louable , 
on  doit  présumer  que  c'est  plutôt  par  ce  motif 
que  je  me  suis  porté  à acquitter  le  legs  en  entier, 
que  dans  U vue  de  fairo  à ma  femme  un  avantage 
prohibé  par  la  loi.  Ce  paiement  magis  videtur 
plenior  executio  roluntati s defuncti f quant 
donatio. 

Si,  entre  plusieurs  legs,  qui  entamaient  les 
quatre  quints  de  mes  propres,  il  n'y  avait  que 
celui  fait  à ma  femme  que  j'eusse  ainsi  acquitté 
en  entier,  et  que  j'eusse  fait  souffrir  aux  autres 
légataires  le  retranchement  qui  devait  être  fait 
à leur  legs , il  ne  serait  pas  douteux , en  ce  cas , 
que  c'est  dans  la  vue  d'avantager  ma  femme,  que 
je  n'ai  pas  retranché  du  legs  à elle  fait  ce  que 
j'avais  droit  d'en  retrancher,  et  que  c’est , par 
conséquent , un  avantage  prohibé  dont  elle  ne 
doit  pas  profiter. 

91.  Lorsque,  pendant  mon  mariage,  j'ai  choisi 
un  legs  qui  m'a  été  fait  par  un  de  mes  parens 
collatéraux,  dont  j'étais  héritier  pour  partie, 
préférablement  à la  part  qui  m'était  déférée 
dans  sa  succession,  composée  d'immeubles, 
nous  avons  dit  en  notre  Traité  de  la  Commu- 
nauté y n.  008,  que  mes  héritiers  n'étaient  pas 
reçus  à prétendre  que  ce  choix  est  un  avantage 
indirect  que  j'ai  fait  à ma  femme,  ni  ù offrir  de 
justifier  que  la  portion , qui  m'a  été  déférée  dans 
la  succession,  était  en  soi  plus  avantageuse  que 
le  legs.  Cela  doit  s'observer,  tant  parce  qu'il  est 
incertain  si  j’ai  fait  ce  choix  pour  faire  un  avan- 
tage à ma  femme , ayant  pu  avoir  d'autres  raisons 
pour  le  faire,  que  parce  qu'il  est  è propos  d'évi- 
ter des  procès,  auxquels  pourraient  donner  lieu 
l'examen  et  la  discussion  du  fait,  si  la  portion 
héréditaire,  à laquelle  j’ai  renoncé,  était  effec- 
tivement beaucoup  plus  avantageuse  que  le  legs. 
Mais,  dans  le  for  de  la  conscience,  si  la  femme 
a une  parfaite  connaissance  que  son  mari  n'a 
fait  le  choix  du  legs,  que  dans  la  seule  vue  de 
l'avantager  à ses  dépens , la  portion  , qui  lui 
était  déférée  dans  la  succession  , étant  plus 
considérable  que  le  legs  qu'il  a choisi  , je  pense 
qu'elle  ne  doit  pas  profiter  do  cet  avantage , et 
qu'elle  doit  laisser  aux  héritiers  de  son  mari  sa 
part  , dans  ce  dont  la  communauté  a été  aug- 
mentée , par  le  choix  que  son  mari  a fait  du  legs 
qui  y est  tombé. 

92.  Une  autre  espèce  d'avantage  indirect, 
c’est  lorsque  l'un  des  conjoints,  en  nommant 
l'autre  conjoint  pour  exécuteur  de  son  testament, 
le  décharge  do  rendre  compte.  Cette  décharge 
de  rendre  compte , qui  lui  laisse  la  liberté  de 
retenir  et  d’appliquer  à son  prolit  ce  qu'il  vou- 
dra des  biens  de  la  succession,  tendant  à un 
avantage  indirect , on  n'y  doit  avoir  aucun 
égard;  et  nonobstant  cette  clause,  le  conjoint 
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ne  pourra  avoir  l'exécution  testamentaire , qu’à 
la  chargo  de  rendre  compte. 

93.  Par  la  même  raison,  on  n'a  point  d'égard 
à la  disposition  testamentaire  de  l'un  des  con- 
joints , par  laquelle  le  défunt  aurait  ordonné 
qu'on  remettrait  entre  les  mains  du  survivant 
une  certaine  somme,  pour  être  par  lui  employée 
suivant  les  intentions  du  testateur,  dont  il  lui 
a donné  connaissance  : ce  serait  une  voie  d’élu- 
der la  loi,  en  couvrant  do  ce  prétexte  le  legs, 
quo  l'un  des  conjoints  voudrait  faire  à l'autre 
contre  la  défense  de  la  loi. 

ARTICLE  III. 

Des  avantages  indirects  entre  mari  et  femme  f 

qui  se  font  par  des  personnes  interposées. 

94.  Les  conjoints  par  mariage,  et  les  autres 
personnes , à qui  la  loi  civile  défend  de  se  don- 
ner, non  seulement  ne  peuvent  se  rien  donner 
directement  ; elles  ne  le  peuvent  faire  licitement 
par  personnes  interposées  : A on  solùm  per  se 
maritus  et  uxor  cæieræque  personœ  dore  non 
possunt  ; l.  3,  § 9,  ff.  dict.  tit. 

C’est  pourquoi , si . pour  éluder  la  loi  . qui 
me  défend  de  rien  donner  à nia  femme , je  donne 
ou  je  lègue  quelque  chose  à un  tiers , avec  qui 
j’ai  une  convention  secrète  qu’il  le  rendra  à ma 
femme,  un  tel  don  ou  legs  n’est  permis  ni  dons 
le  for  extérieur,  ni  dans  le  for  de  la  conscieuce. 

C’est  pourquoi,  en  ce  qui  concerne  le  for 
extérieur,  si  mes  héritiers  ont  la  preuve  littérale, 
ou  même  seulement  testimoniale,  de  la  conven- 
tion que  j'ai  eue  avec  le  tiers,  à qui  j’ai  fait  le 
don  ou  le  legs,  ils  doivent  être  admis  à la  faire; 
et  s'ils  la  font,  le  dou  ou  le  legs  doit  être  déclaré 
nul. 

Ils  peuvent  même,  à défaut  de  preuves,  dé- 
férer le  serment  à ce  donataire  ou  légataire , à 
l'effet  qu'il  soit  tenu  de  déclarer  s'il  n’est  pas 
personne  interposée  pour  le  rendre  à ma  femme; 
et  s'il  ne  le  fait  pas,  on  doit  pareillement  dé- 
clarer nul  le  don  ou  le  legs  qui  lui  a été  fait. 

A l'égard  du  for  de  la  conscience,  ma  femme, 
qui , contre  la  défense  de  la  loi , a reçu  ce  que 
je  lui  ai  fait  parvenir  par  le  ministère  de  la  per- 
sonne interposée , est  obligée  de  le  rendre  à mes 
héritiers,  avec  le»  fruits  qui  eu  ont  été  perçus, 
si  ce  sont  des  héritages;  et  les  intérêts,  si  ce 
sont  des  sommes  d'argent , du  jour  de  la  déli- 
vrance qui  lui  en  a été  faite. 

95.  A "défaut  par  lu  femme  de  faire  celle  resti- 
tution, la  personne  interposée  , qui  a prêté  son 
ministère  pour  lui  faire  parvenir  ce  qu'elle  a 
reçu,  est  obligée  elle-même,  dans  le  for  de  la 
conscience,  à cette  restitution;  car  c'est  un 
principe  certain  dans  le  droit  naturel , que  qui- 
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conque  a prêté  son  ministère  à une  injustice, 
est  obligé  à la  réparer,  lorsque  celui,  qui  en  a 
profité,  ne  le  fait  pas. 

On  a coutume,  dans  le  monde,  d'alléguer, 
pour  se  dispenser  de  cette  restitution,  que  les 
donations  entre  mari  et  femme  n'étant  défen- 
dues que  par  la  loi  civile,  étant  permises  par  le 
droit  naturel , ne  renferment  aucune  injustice. 
La  réponse  est  facile.  La  loi  naturelle,  dit-on, 
permet  les  donations  entre  mari  et  femme.  Je 
distingue.  Elle  les  permet  aux  personnes  qui  ne 
sont  pas  sous  l'empire  d'une  loi  civile  qui  les 
défend  : j'en  conviens.  Elle  les  permet  même 
aux  personnes  qui  sont  sous  l'empire  d'une  loi 
civile  qui  les  défend  : je  le  nie;  car  la  loi  natu- 
relle nous  commandant  de  nous  soumettre  aux 
lois  civiles  sous  l'empire  desquelles  nous  vivons  ; 
lorsque  des  maris  ou  femmes  se  trouvent  sous 
l'empire  d'une  loi , qui  défend  les  donations 
entre  mari  et  femme,  ces  donations,  qui  leur 
sont  défendues  par  la  loi  civile  , sous  l'empire 
de  laquelle  ils  vivent,  leur  sont  aussi  défendues 
par  la  loi  naturelle,  qui  leur  ordonne  du  se  sou- 
mettre aux  lois  civiles  qui  la  leur  défendent. 

On  insiste  , et  on  dit  que  la  loi  civile  ne  peut 
être  opposée  à la  loi  naturelle  : donc,  dit-on, 
elle  ne  peut  défendre  les  donations  entre  mari 
et  femme,  que  la  loi  naturelle  permet.  La  con- 
séquence est  mal  tirée.  De  ce  que  la  loi  civile  ne 
peut  être  opposée  à la  loi  naturelle,  il  s'ensuit 
seulement  quelle  ne  peut  ordonner,  ni  même 
permettre  ce  que  la  loi  naturelle  défend,  ni 
défendre  ce  que  la  loi  naturelle  commande; 
mais  la  loi  civile  n'est  point  opposée  à la  loi 
naturelle  , en  défendant  ce  que  cette  loi  ne  fait 
que  permettre.  Or,  la  loi  naturelle  n'ordonne 
pas  les  donations  entre  mari  et  femme  , clic  ne 
fait  que  les  permettre  : la  loi  civile  a donc  pu 
les  défendre. 

96.  Nous  avons  suffisamment  établi  que  le 
légataire,  qui  a rendu  à la  femme  du  testateur 
le  legs  qui  lui  a été  fait,  suivant  la  convention 
secrète  qu'il  en  avait  eue  avec  le  testateur,  élait, 
à défaut  de  la  femme , obligé  à le  restituer  aux 
héritiers.  Il  y est  à plus  forte  raison  obligé  , si , 
contre  la  foi  de  la  convention  , il  l'a  retenu  pour 
lui  , ne  pouvant  ignorer  que  ce  n'est  pas  à lui 
que  le  testateur  a voulu  faire  ce  legs. 

97.  Lorsque  la  convention  entre  le  testateur 
et  le  légataire  a été,  que  le  légataire  rendrait 
à la  femme  du  testateur  seulement  partie  du 
legs , le  legs  n'est  illicite  que  pour  ce  qui  en 
devait  être  rendu  â la  femme;  il  est  licite  et 
valable  pour  la  partie  qui  en  doit  être  retenue 
par  le  légataire. 

98.  Pareillement,  lorsque  la  convention  entre 
le  testateur  et  le  légataire  a été  , que  le  légataire 
donnerait  à la  femme , non  la  chose  meme  qui 


lui  a été  léguée , mois  une  somme  d'Argent,  on 
quelque  autre  chose,  il  peut  licitement  deman- 
der la  délivrance  du  legs  qui  lui  a été  fait  ; mais 
il  doit  donner  aux  héritiers  du  testateur  ce 
qu'il  était  convenu  de  donner  à sa  femme.  Par 
exemple,  si  un  mari  a légué  un  certain  héritage 
à Pierre,  avec  convention  tacite  qu'il  paierait 
une  somme  de  10,000  livres  à la  femme  de  ce 
mari;  Pierre  ne  peut  pas  licitement  donner  cette 
somme  à la  femme , la  loi  ne  le  permettant  pas  : 
mais  comine  ce  n'est  pas  en  sa  faveur,  mais  en 
faveur  des  héritiers  du  mari , que  la  loi  ne  per- 
met pas  ce  fidéienmmis  , dont  le  testateur  l’a 
chargé  envers  sa  femme . par  la  convention  qu’ils 
ont  eue  ensemble  , ce  n'est  pas  lui  qui  doit  pro- 
fiter de  la  nullité  de  ce  fidéicommis  ; ce  sont 
les  héritiers  du  mari , auxquels  il  doit , par  con- 
séquent, donner  cette  somme,  au  lieu  de  fa 
donner  à la  femme  à qui  il  s'était  chargé  de  la 
donner. 

99.  11  urrive  assez  souvent  qu'un  homme, 
pour  mieux  éluder  la  loi,  qui  ne  permet  pas  de 
rien  léguer  à sa  femme,  et  pour  mettre  la  per- 
sonne par  le  canal  de  laquelle  il  a intention  de 
faire  passer  à sa  femme  ses  biens , ou  partie 
d'ireux , à portée  de  jurer  qu'il  n'a  eu  aucune 
convention  avec  le  testateur  de  les  rendre  à sa 
femme,  lègue  lcsdils  biens  à un  ami  de  sa  femme, 
avec  lequel  il  n'a  aucune  convention  de  les 
rendre  à sa  femme , et  à qui  même  il  ne  donne 
de  son  vivant  aucune  connaissance  de  ce  legs, 
dans  la  confiance  qu'il  a que  ce  légataire  devi- 
nera facilement  l'intention  qu'il  a eue,  en  lui 
faisant  ce  legs,  et  qu'il  rendra  à sa  femme  les 
biens  compris  dans  ce  legs. 

On  demande  si , dans  le  for  de  la  conscience, 
le  légataire,  à qui  le  testateur  n'a  donné  aucune 
connaissance  de  l'intention  qu'il  a eue , en  lui 
faisant  ce  legs  , de  le  faire  passer  à sa  femme, 
et  qui  n'a,  sur  cette  intention  du  testateur. que 
de  simples  soupçons  , peut  se  faire  saisir  de  ce 
legs  , et  donner  ensuite  à la  femme  du  testateur 
les  biens  qui  y sont  compris.  La  raison  de  douter 
est,  que  ni  le  testateur,  ni  autre  personne  n'ayant 
donné  à ce  légataire  connaissance  de  l'intention 
du  testateur  de  faire  passer  le  legs  à sa  femme, 
n'en  paraissant  rien  à l'extérieur,  ce  légataire 
n'est  pas,  dit-on,  obligé  de  la  supposer.  Ne 
paraissant  donc,  dans  le  legs  qui  lui  est  fait, 
rien  que  de  licite,  il  lui  est  permis  de  s'en  faire 
saisir.  Etant  devenu  propriétaire  des  biens  com- 
pris dans  ce  legs,  il  a le  droit  d'en  disposer 
comme  bon  lui  semble  , et  de  les  donner  à la 
femme  du  défunt,  qui  n'est  point,  vis-à-vis 
de  lui,  une  personne  à qui  la  loi  défende  de 
donner. 

Nonobstant  ces  raisons,  je  pense  qu’il  suffit 
que  ce  légataire  ait  des  soupçons  probables  que 
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l'intention  du  testateur,  en  faisant  ce  legs , o été 
de  le  faire  passer  par  son  canal  a sa  femme, 
pour  qu'il  soit  obligé  , dans  le  for  de  1a  con- 
science, de  répudier  ce  legs.  La  raison  est , que 
nous  sommes  obligés  de  nous  abstenir  non  seu- 
lement des  choses , dont  nous  connaissons  clai- 
rement l'injustice , mais  de  tout  ce  qui  a quelque 
apparence  d'injustice , de  tout  ce  qui  en  est 
suspect.  Pour  que  nous  soyons  obligés  de  répu- 
dier un  legs,  il  n’est  donc  pas  nécessaire  que 
nous  ayons  une  parfaite  connaissance  que  le 
legs  , qui  nous  est  fait , est  fait  dans  la  vue  de 
le  faire  passer  à la  femme  du  testateur,  contre 
la  défense  de  la  loi,  en  fraude  de  ses  héritiers , 
ce  qui  est  une  injustice  J il  suffit,  pour  cela, 
que  nous  ayons  des  soupçons  probables  qu'il 
est  fait  dons  cette  vue,  et  qu'il  renferme  cette 
iojustice,  parce  que  nous  sommes  obligés  de 
nous  abstenir  de  tout  ce  qui  a quelque  appa- 
rence d'injustice,  et  de  tout  ce  qui  en  est  sus- 
pect. 

Le  fondement  des  soupçons , que  le  légataire 
peut  avoir,  que  le  legs  lui  a été  fait  dans  la  vue 
de  le  faire  passer  à sa  femme,  résulte  de  ce  que 
le  légataire,  qui  n'était  point  lié  d'une  amitié 
intime  avec  le  testateur,  n'apercevant  aucun 
motif,  qui  eut  pu  porter  le  testateur  à vouloir 
lui  laisser  ses  biens , ne  voit  dans  ce  legs  d’autre 
motif  qui  oit  pu  porter  le  testateur  â le  lui  faire, 
que  celui  de  la  confiance  qu’il  a eue  qu'il  le 
ferait  passer  à sa  femme,  dont  il  est  l'ami. 

Pour  obvier  à cette  espèce  de  fraude,  qui 
n'est  que  trop  commune;  lorsqu'un  legs , fait  à 
un  étranger,  est  suspect  d'avoir  été  fait  par  le 
testateur  en  vue  de  le  faire  passer  à sa  femme, 
les  héritiers  du  mari  sont  fondés  non  seulement 
à demander  au  légataire  son  serment,  qu'il  n'a 
eu  aucune  convention  avec  le  testateur  de  le 
faire  passer  à sa  femme , ce  qui  n'obvierait  pas 
à cette  seconde  espece  do  fraude;  mais  ils  doi- 
vent encore  être  reçus  à demander  que  le  léga- 
taire jure  précisément  que  c'est  pour  lui  qu'il 
demande  le  saisissement  du  legs , et  non  dans  la 
vue  de  le  faire  passer  à la  veuve. 

100.  Le  légataire,  qui  a des  soupçons  pro- 
bables que  le  legs,  qui  lui  a été  fait,  l'a  été 
dans  la  vue  de  le  faire  passer  à la  femme,  non 
seulement  ne  doit  pas , dans  le  for  de  la  con- 
science, l'accepter  pour  le  lui  faire  passer,  il 
ne  doit  pas  non  plus  l'accepter  pour  le  retenir; 
car  c'est  un  principe  de  droit  naturel , que  nous 
ne  devons  nous  mettre  en  possession  d'aucunes 
choses,  qu'autant  que  nous  sommes  assurés  de 
la  légitimité  du  titre , en  vertu  duquel  nous  les 
acquérons.  Le  legs,  qui  a été  fait  à ce  légataire, 
ne  pouvant  être  pour  lui  uu  titre  légitime  , 
qu'autant  que  la  volonté  du  testateur  a été  que 
les  biens  compris  au  legs  fussent  pour  lui , et 


non  pour  un  autre , à qui  le  testateur  aurait 
voulu  les  faire  passer  par  son  canal  ; le  légataire 
ayant  de  l'incertitude  sur  cette  volonté  du  tes- 
tateur. il  n'est  point  assuré  que  le  legs,  qui  lui 
a été  fait , soit  un  titre  légitime. 

101 . Un  homme  n'a  pas  intention  de  rien  faire 
passer  de  ses  biens  à sa  femme , contre  la  défense 
de  la  loi;  il  veut  seulement  empêcher  qu'elle 
n'oit  des  procès  et  de  mauvaises  contestations 
à essuyer,  au  partage  qui  sera  à faire  entre  elle 
et  sou  héritier,  qu'il  connaît  pour  être  un  chi- 
caueur.  Pour  cet  effet,  il  fait  un  legs  Universel 
à un  homme  de  confiance.  Son  intention  secrète 
est  que  ce  légataire  universel , après  s'être  fait 
saisir  de  son  legs  , fasse  . en  sa  qualité  de  léga- 
taire universel , avec  sa  veuve , la  liquidation 
des  droits  respectifs , tant  de  sa  succession  que 
de  sa  veuve , et  le  partage  des  biens  de  la  com- 
munauté; et  que,  après  cette  liquidation,  et  ce 
partage  fait  selon  les  règles  d'une  exacte  justice , 
le  légataire  rende  à l'héritier  ce  qui  lui  est 
revenu  du  legs  universel.  Un  tel  legs  ne  contient 
rien  d'illicite  ; et  celui,  à qui  il  a été  fait,  soit 
que  le  testateur  lui  ait  fait  part  de  scs  inten- 
tions , soit  qu'il  les  soupçonne  seulement , non 
seulement  ne  pèche  pas , mais  fait  une  action 
louable  en  acceptant  ce  legs,  pour  remplir  les 
intentions  du  testateur. 

102.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  des  legs 
faits  par  un  homme  à un  tiers,  dans  le  dessein 
de  faire  passer  à sa  femme  les  choses  léguées  , 
reçoit  une  entière  application  a l’égard  de  ceux, 
qu'une  femme  aurait  faits  à un  tiers,  dans  le 
dessein  de  faire  passer  À son  mari  les  choses 
léguées. 

103.  Une  femme,  à la  vérité,  ne  peut  rien 
faire  passer  de  ses  biens  apres  sa  mort . par  le 
canal  d'un  tiers,  à son  mari,  pour  l'en  avanta- 
ger; mais  si  une  femme  était  débitrice  envers 
son  mari  de  dettes  , dont  il  n’y  a pas  de  preuves, 
la  déclaration  , qu'elle  ferait , par  son  testament , 
qu'ello  est  débitrice  d’une  telle  somme  envers 
son  mari . ne  pouvant  obliger,  dans  le  for  exté- 
rieur, les  héritiers  de  cette  femme,  lesquels, 
comme  nous  l'avons  vu  supra  f n.  46,  seraieut 
écoutes  à faire  rejeter  celle  déclaration,  comme 
suspecte  de  renfermer  un  avantage  indirect , sui- 
vant la  maxime,  Qui  non  potest  Honore 7 non 
potest  confiicri  ; la  femme , pour  la  décharge  de 
sa  conscience,  non  seulement  peut , mais  doit, 
de  son  vivant,  prendre  des  mesures  avec  quelque 
personne  de  confiance,  pour  faire  passer  à son 
mari  le  montant  de  ce  qu’elle  lui  doit,  par  le 
canal  de  cette  personne  de  confiance,  à qui  elle 
fera  un  legs  de  la  somme  nécessaire  pour  cette 
restitution. 

Supposons , par  exemple , qu'une  femme  com- 
mune en  biens  avec  son  mari , à l'insu  de  sondit 
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mari , ait  pris  plusieurs  sommes  d'argent  en  dif- 
féi  entes  fois,  qu'elle  a dépensées  à l'insu  de  son 
mari,  au  jeu,  ou  qu'elle  a données  à ses  amis  : 
il  n'est  pas  douteux  que  la  femme  est  débitrice 
envers  son  mari  de  la  moitié  du  montant  de  ces 
sommes,  en  cas  que  ses  héritiers  acceptent  la 
communauté,  et  du  total,  au  cas  qu'ils  y re- 
noncent : car  n'ayant  droit  de  disposer  de  rien, 
pendant  que  la  communauté  dure,  c'est  un  vol 
qu'elle  a fuit  à son  mari,  qui  l'oblige  à restitu- 
tion; de  laquelle  restitution  elle  ne  peut  s'ac- 
quitter que  de  la  manière  que  nous  venons  de 
dire. 

104.  Observe»  que  la  personne , â qui  s'adresse 
la  femme,  pour  lui  prêter  son  ministère  pour 
s'acquitter  de  ces  restitutions  , ne  doit  s'en  char- 
ger, que  lorsqu'elle  connaît  bien  celte  femme, 
et  qu'elle  a lieu  de  croire  que  ce  qu'elle  lui  a 
dit  est  véritable,  et  n'est  point  un  faux  prétexte 
pour  déguiser  un  avantage  qu'elle  veut  faire  à 
son  mari. 

105.  La  femme  ayant  fait  à la  personne  de 
confiance  un  legs  , do  la  somme  dont  elle  voulait 
faire  restitution  â son  mari,  conçu  en  ces  termes  : 

• Je  lègue  à un  tel  lu  somme  de  tant,  pour  l’em- 

• ployer  suivant  mes  intentions,  dont  il  ne  ren- 
« dra  aucun  compte;  » si  les  héritiers  do  la 
femme  lui  demandent  son  serment,  si  ce  n'est 
pas  pour  le  faire  passer  À des  personnes  prohi- 
bées , elle  peut  faire  ce  serment  ; car  le  mari  est 
bien  une  personne  prohibée  pour  recevoir  un 
uvantage  que  sa  femme  lui  ferait  ; mais  il  n'est 
pas  personne  prohibée  pour  recevoir  une  resti- 
tution qui  lui  est  due. 

Mais  si  l'on  exigeait  d'elle  qu'elle  dit  précisé- 
ment si  ce  legs  ne  lui  est  pas  fait  pour  le  faire 
passer  au  mari,  elle  ne  pourrait  se  dispenser, 
eu  ce  cas,  d'en  convenir  : elle  ajouterait  que 
c'est  pour  uue  restitution,  dont  elle  a connais- 
sance, et  dont  elle  exposerait  les  causes.  Le 
juge,  suivant  les  circonstances,  y ajouterait 
telle  foi  qu’il  jugerait  à propos. 

106.  Le  mari  peut  aussi  avoir  des  restitutions 
à faire  à sa  femme,  pour  des  causes  dont  sa 
femme  ne  peut  avoir  aucune  preuve , desquelles 
restitutions  il  ne  peut,  par  conséquent,  s'ac- 
quitter, que  de  la  manière  que  nous  venons  de 
dire. 

Ou  peut  apporter,  pour  exemple,  le  cas  uuquel 
un  mari  aurait  donné  entre  vifs,  de  lu  main  à la 
main  , à ses  enfans  d'un  précédent  mariage,  des 
sommes  considérables  d'argent  pendant  sa  com- 
munauté, dont  sa  femme  ne  peut  avoir  de 
preuves;  soit  parce  que  les  enfnns,  à qui  il  a 
donné  ces  sommes,  sont  morts  depuis,  ayant 
laissé  des  enfans;  soit  parce  qu'ils  pourraient 
avoir  la  mauvaise  foi  d’en  disconvenir. 

107.  Le  mari . qui  a dissipé  les  biens  de  la 


communauté  en  débauches,  quoiqu'il  soit  très 
blâmable,  n'est  pas  néanmoins  pour  cela  obligé 
à aucune  restitution  envers  sa  femme  : car  la 
loi  n'oblige  point  le  mari  à conserver  à sa  femme 
les  biens  de  la  communauté;  elle  lui  défend 
seulement  d'avantager  ni  lui,  ni  les  siens.  Les 
conditions  du  contrat  de  communauté , qui 
intervient  entre  un  mari  et  une  femme,  sont 
que  le  mari  disposera  en  maître  des  biens  de  la 
communauté  pendant  qu  elle  durera  , et  que  la 
femme  ne  pourra  prétendre  que  la  moitié  de  ce 
qui  restera,  lors  de  la  dissolution. 

108.  Quelques  Coutumes  regardent  les  dona- 
tions, qui  seraient  faites  par  un  conjoint  à des 
personnes  dont  l'autre  conjoint  est  l'héritier 
présomptif,  comme  étant  faites  à l'autre  con- 
joint par  personnes  interposées;  elles  les  présu- 
ment faites  dans  la  vue  de  faire  passer  à l'autre 
conjoint  les  biens  compris  dans  la  donation  par 
le  canal  de  ce  donataire , dans  la  succession 
duquel  il  doit  un  jour  les  retrouver;  et  elles  les 
comprennent,  en  conséquence,  dans  la  défense 
qu  elles  font  des  donations  entre  mari  et  femme. 

Telle  est  la  Coutume  do  Bourbonnais,  qui 
porte,  art.  226  : « Le  mari,  durant  le  mariage, 
• ne  peut  faire  aucune  association , donation  , ni 
» autre  contrat  au  profit  de  sa  femme,  enfans 
« de  sadite  femme  d'autre  lit,  ni  autres  auxquels 
u elle  doive  succéder  immeriiatê ; nec  i contra 
« la  femme  au  mari,  à ses  enfans,  ou  autres 
u èsquels  le  mari  doive  succéder.  » 

La  Coutume  d'Auvergne,  ch.  14,  art.  28, 
défend  pareillement  à la  femme  de  faire  aucune 
donation  ni  disposition  au  profit  de  son  mari, 
ni  d'autre  à qui  il  puisse  succéder. 

Hors  ces  Coutumes,  la  donation  ou  le  legs, 
que  le  mari  fait  à un  frère , ou  à la  sœur,  ou  à 
quelque  autre  parent  collatéral  de  sa  femme, 
dont  sa  femme  est  héritière  présomptive  ; et 
pareillement  ceux  , que  la  femme  fait  aux  parens 
collatéraux  de  son  mari , dont  il  est  l'héritier 
présomptif,  sont  valables.  Je  suis  censé  avoir 
fait  la  donation,  que  j'ai  faite  au  parent  de  ma 
femme,  pour  la  bonne  amitié  que  j'avais  pour 
lui,  et  non  en  considération  de  ma  femme.  Il 
est  vrai  qu’il  peut  arriver  que  ma  femme  profite 
un  jour  indirectement  de  cette  donation , en 
trouvant  les  effets  donnés  dans  la  succession  du 
donataire,  lorsqu'elle  la  recueillera;  mais  c'est 
uii  accident  qu'on  ne  présume  point  être  entré 
en  considération , lors  de  la  donation  qui  a été 
faite , et  sur  lequel  on  n'a  pas  dû  compter. 

109.  Les  donations  ou  legs  , que  l'un  des 
conjoints  ferait  au  père  ou  à la  mère,  ou  à quoi- 
que autre  des  ascendans  de  l'autre  conjoint , 
peuvent  faire  plus  de  difficulté;  les  biens  des 
père  et  mère  devant,  selon  l'ordre  naturel, 
passer  à leurs  enfans,  leurs  biens  élant  même 
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censés  être  en  quelque  façon,  de  leur  vivant , 
les  biens  de  leurs  enfans , qui  sont  appelés  pour 
cette  raison  sut  haredes,  lorsqu'ils  y succèdent, 

< fuati  succédant  in  bona  quœ  jam  erant  sua. 
Les  donations  ou  legs,  que  je  fais  au  père  ou  à 
la  mère  de  nia  femme , sont  censés  comme  faits 
à ma  femme  elle-même,  et,  par  conséquent, 
comme  compris  sous  la  défense  générale , qui 
est  faite  aux  conjoints,  de  se  donner  l'un  à l'autre 
directement  ni  indirectement.  On  peut  tirer 
argument  de  l'édit  des  secondes  noces , qui , 
défendant  aux  femmes  de  donner  à leur  second 
mari  au-delà  d'une  part  d'enfant , comprend 
expressément , dans  cette  défense,  les  donations 
qui  seraient  faites  aux  père  et  mère  du  leur 
second  mari,  comme  étant  réputées  faites  au 
second  mari  lui-méme,  par  personne  interposée  : 
d’où  l'on  peut  tirer  cette  maxime,  que  la  défense 
générale,  qui  est  faite  par  une  loi,  de  donner 
directement  ni  indirectement  à certaines  per- 
sonnes , comprend  les  donations  faites  aux 
père  et  mère  desdites  personnes,  comme  étant 
réputées  faites  indirectement  auxdites  per- 
sonnes. 

Néanmoins,  on  cite  quelques  arrêts  qui  ont 
confirmé  des  legs  faits  par  un  homme  au  père 
de  sa  femme.  On  répond  à ces  arrêts  , qu'ils 
sont  rendus  dans  la  Coutume  de  Paris  , dans 
l'espèce  où  le  donateur  n'avait  point  d'enfons. 
Or,  étant  permis,  dans  la  Coutume  de  Paris,  à 
celui  des  conjoints,  qui  n’a  point  d'enfans,  de 
donner  aux  enfans  de  l’autre  conjoint  , on  a 
jugé  qu'il  devait  pareillement  lui  être  permis  de 
donner  aux  père  et  mère  de  l'autre  conjoint  : 
mais  , dans  les  Coutumes  , qui  ne  permettent  pas 
à l’un  des  conjoints  de  donner  rien  aux  enfans 
d'un  précédent  mariage  de  l'autre  conjoint , par 
la  raison  que  l’union  intime,  qui  est  entre  le 
père  et  les  enfans  , les  fait  regarder  comme 
n'étant , en  quelque  façon , qu’une  même  per- 
sonne , et  fait,  en  conséquence,  réputer  ce  qui 
est  donné  aux  enfans  du  conjoint , comme  donné 
uu  conjoint  lui-même,  on  doit,  par  la  même 
raison  , réputer  les  donations  faites  par  l'un  des 
conjoints  oux  père  et  mère  de  l'autre  conjoint, 
comme  faites  ù ce  conjoint  lui-même,  et,  comme 
telles,  les  déclarer  nulles. 

MO.  Si,  par  la  donation,  que  l'un  des  con- 
joints aurait  faite  au  père  ou  à la  mère,  ou  à 
quelque  autre  ascendant  de  l'autre  conjoint,  ce 
donataire  était  chargé  de  substitution  après  sa 
mort,  au  profit  de  quelque  étranger;  comme 
on  ne  pourrait  pas  dire  , en  ce  cas , que  la  dona- 
tion a été  faite  en  considération  de  l'autre  con- 
joint , et  pour  lui  faire  passer  les  choses  données 
par  le  canal  du  donataire , puisqu’après  la  mort 
de  ce  donataire , elles  doivent  passer  à d'autres, 
la  donation  devrait  être  jugée  valable. 


ARTICLE  IV 

Des  donations  faites  aux  enfans  de  l'un  des 
conjoints  d'un  précédent  mariage. 

III.  La  Coutume  de  Paris,  art.  283.  s'est 
expliquée  en  ces  termes  : «*  Ne  peuvent  lesdits 
ù conjoints  donner  aux  enfans  l'un  de  l’autre 
« d'un  précédent  mariage,  au  cas  qu'ils,  ou 
« l'un  d'eux,  aient  enfans.  •> 

L'interprétation  de  cet  article  a souffert  dif- 
ficulté. Plusieurs  prétendaient  que  l'un  des  con- 
joints ne  pouvait  jamais,  en  aucun  cas,  donner 
aux  enfans,  que  l'autre  conjoint  avait  d'un  pré- 
cédent mariage.  D'autres  soutenaient  que  la 
défense , portée  par  cet  article , n'était  que  pour 
le  cas  auquel  il  y avait  des  enfans  communs,  ou 
pour  celui  auquel  le  conjoint  donateur  aurait 
lui-méme  des  enfans  d'un  précédent  mariage; 
mais  qu’il  n'était  point  défendu,  par  cet  article, 
au  conjoint  qui  n’avait  point  d’enfans , de  donner 
aux  enfans  de  l’autre  conjoint.  Si  la  Coutume 
eût  voulu  que  l'un  des  conjoints  ne  pùt  jamais, 
en  aucun  cas,  soit  qu’il  eût  des  enfans,  soit 
qu'il  n’en  eût  point,  donner  aux  enfans  de  l'autre 
conjoint  d’un  précédent  mariage , elle  aurait  dit 
seulement,  ne  pourront  lesdits  conjoints  donner 
aur  enfans  l'un  de  l'autre  d'un  précédent  ma- 
riage : il  eût  été  inutile  d'ajouter  cette  clause 
qu'elle  ajoute,  au  cas  qu'ils,  ou  l’un  d'eux, 
aient  enfans  : cette  clause  serait  entièrement 
superflue.  Or  c’est  une  règle,  en  matière  d’in- 
terprétation, que  nous  avons  rapportée  en  notre 
7'raité  des  Obligations,  n.  92,  qu'on  doit  plutôt 
entendre  une  clause  dans  un  sens  qui  lui  donne 
quelque  effet , que  dans  un  sens  dons  lequel  ello 
n'en  aurait  aucun.  On  doit  donc  entendre  cette 
clause,  oh  cas  qu’ils,  ou  l'un  d'eux,  aient 
enfans,  en  ce  sens,  qu'elle  est  ajoutée  pour 
restreindre  à deux  cas  la  défense  générale  portée 
par  le  commencement  de  cet  article;  savoir:  au 
cas  qu'ils,  c'est-à-dire,  que  les  deux  conjoints 
aient  des  enfans  communs,  ou  que  l'un  d eux , 
c'est-à-dire  que  l’un  d'enx  , qui  est  le  donateur, 
ait  lui-méme  des  enfuns  d'un  précédent  mariage. 
Donc,  dons  la  Coutume  de  Paris,  hors  ces  deux 
cas , c'est-à-dire,  lorsque  l’un  des  conjoints  n’a 
aucuns  enfans . ni  de  son  mariage  avec  l'antre 
conjoint,  ni  des  mariages  précédens,  il  lui  est 
permis  de  donner  aux  enfans  , que  l'aulrc  con- 
joint a d'un  précédent  mariage.  Celte  interpré- 
tation a été  confirmée  par  un  arrêt  de  1583, 
rendu  en  forme  de  réglement,  qui  a jugé  que, 
duns  la  Coutume  do  Paris,  celui  des  conjoints, 
qui  n’avait  point  d'enfans , pouvait  donner  aux 
enfans  de  l'autre. 

112.  A l'égard  des  autres  Coutumes,  qui  ont 
défendu  les  donations  entre  mari  et  femme  ; dans 
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celles  qui  s'en  sont  expliquées,  et  qui  ont  dit 
indistinctement  que  les  conjoints  ne  peuvent  se 
faire  aucunes  donations  l'un  à l'autre,  ni  à scs 
enfans  d'un  précédent  mariage,  il  n’est  pas  dou- 
teux que  l'un  des  conjoints,  soit  qu’il  ait  des 
enfans,  soit  qu'il  n'en  ail  point,  ne  peut  donner 
uux  enfans  que  l'autre  a d'un  précédent  ma- 
riage. 

113.  Dans  celles  qui,  comme  notre  Coutume 
d'Orléans,  art.  280,  ont  défendu  les  donations 
entre  conjoints  par  mariage , sous  s’expliquer 
sur  celles  qui  seraient  faites,  par  l'un  des  con- 
joints, aux  enfans  de  l'autre  conjoint  d'un  pré- 
cédent mariage,  on  a douté  si  ces  donations 
étaient  comprises  dans  la  défense,  surtout  lors- 
que l'enfant,  à qui  la  donation  était  faite,  parais- 
sait avoir  pu  mériter  par  lui-méme  l’amitié  et  la 
bienveillance  de  son  beau-père  ou  de  sa  belle- 
mcre,  qui  lui  a fuit  la  donation.  On  disait , en 
faveur  de  ces  donations,  que  les  donations  entre 
mari  et  femme  n'ayant  rien  en  elles-mêmes  de 
contraire  aux  bonnes  mœurs,  la  loi,  qui  les 
défend  pour  certaines  raisons  politiques,  étant 
une  loi  qui  tend  â gêner  et  restreindre  la  liberté 
naturelle,  que  chacun  a de  disposer  de  scs  biens 
comme  bon  lui  semble  , ne  devait  pas  être 
regardée  comme  une  loi  favorable,  qui  fût  sus- 
ceptible d'extension.  On  disait,  au  contraire, 
que  les  lois , qui  ont  défendu  les  donations  entre 
mari  et  femme , sont  fondées  sur  de  très  bonnes 
raisons,  rapportées  auprà,  ».  1.  Elles  ne  doivent 
donc  pas  être  si  facilement  éludées  qu'elles  le 
seraient,  s'il  était  permis  à l'un  des  conjoints  de 
donner  aux  enfans,  que  l'autre  a d'un  précé- 
dent mariage , pat.ee  que  ce  conjoint  ne  man- 
querait jamais  de  faire  donner  à ses  enfans  , ce 
que  la  loi  ne  permet  pas  qu'on  donne  à lui- 
méme.  Cette  dernière  opinion  a été  confirmée 
par  un  arrêt  du  15  février  1729,  rendu  en  forme 
de  réglement.  Il  en  est  depuis  intervenu  plu- 
sieurs autres  ; un  du  lrr  mars  1734,  en  forme 
dérèglement,  dans  la  Coutume  deChàlons;  un 
du  27  juillet  1736,  en  la  Coutume  de  Blois;  un 
du  25  juin  1737,  en  forme  de  réglement , en  la 
Coutume  de  Vitry  ; un  du  7 mai  1742,  en  la 
Coutume  d'Artois  ; et  un  du  29  avril  1768 , dans 
la  Coutume  de  Melun.  C'est  un  magistrat  du 
Parlement  qui  a eu  la  bonté  de  me  donner  une 
note  de  tous  ces  arrêts. 

U ne  peut  donc  plus  être  douteux  aujourd'hui 
que,  si  l'on  en  excepte  la  Coutume  de  Paris, 
dans  laquelle  il  est  permis,  suivant  l'article  283, 
à celui  des  conjoints,  qui  n’a  point  d'cnfnns,  de 
donner  aux  enfans  de  l'autre  conjoint  ; dans 
toutes  les  autres  Coutumes,  qui  défendent  les 
donations  entre  mari  et  femme,  l'un  des  con- 
joints, soit  qu'il  ait  des  enfans,  soit  qu’il  n'en 
ait  point , ne  peut  faire  aux  enfans  de  l’autre 


conjoint,  d'un  précédent  mariage,  les  dons  et 
les  legs  que  la  loi  défend  de  faire  à ce  conjoint. 

114.  La  défense,  faite  à l'un  des  conjoints, 
de  donner  aux  enfans  de  l'autre,  d'un  précédent 
mariage,  comprend-elle  toutes  les  donations, 
de  quelque  espèce  qu'elles  soient,  les  mutuelles 
comme  les  simples?  Dans  les  coutumes,  qui 
comprennent  expressément  les  enfans  dans  la 
défense  qu'elles  font  aux  conjoints  de  se  donner 
l'un  à l’autre,  il  ne  parait  pas  qu'il  y ait  de  dif- 
ficulté à décider  qu'elles  y sont  comprises  ; car 
les  enfans,  que  les  conjoints  ont  d'un  précédent 
mariage,  ayant  été  compris  dans  la  même  dé- 
fense, qui  a été  faite  de  se  donner  entre  con- 
joints, les  mêmes  donations,  qu’il  leur  est  défendu 
de  se  faire  l'un  à l’autre,  doivent  aussi  être 
censées  leur  être  défendues  envers  les  enfans  de 
l'autre.  Or  les  donations  , de  quelque  espèce 
qu'elles  soient , les  mutuelles  aussi  bien  que 
les  simples  ( sauf  dans  les  deux  cas  particuliers 
d'exception  portés  ès  articles  280  et  281),  étant 
comprises  .dans  la  défense  des  donations  entre 
conjoints,  elles  doivent  aussi  être  défendues 
envers  les  enfans  que  les  conjoints  ont  d’un 
mariage  précédent. 

115.  Il  y a plus  de  difficulté  dans  les  Cou- 
tumes qui,  dans  la  défense  qu’elles  ont  faite  des 
donations  entre  mari  et  femme , n’ont  pas  com- 
pris expressément  les  enfans  qu'ils  ont  d’un 
précédent  mariage.  Si.  dans  ces  Coutumes,  un 
enfant , que  ma  femme  a eu  d'un  précédent 
mariage , et  moi , nous  nous  sommes  fait  une 
donation  mutuelle  de  nos  biens  présens,  dont 
nous  nous  sommes  respectivement  dessaisis , 
sous  la  réserve  de  l'usufruit,  au  profit  du  sur- 
vivant ; ce  que  nous  nous  sommes  donné  réci- 
proquement étant  à peu  près  égal , et  cet  enfant 
étant  à peu  près  autant  ou  plus  âgé  que  moi; 
ou,  s'il  est  moins  âgé,  étant  d’une  complexion 
plus  faible  que  la  mienne  , dira-t-on  que  cette 
donation  est  nulle  , par  la  raison  générale  que 
la  jurisprudence  a étendu  la  défense  des  dona- 
tions entre  conjoints  par  mariage  , à celles  que 
l'un  d'eux  ferait  aux  enfans  de  l’autre?  ne  doit- 
on  pas  plutôt  dire  au  contraire  : Les  enfans , 
que  les  conjoints  ont  d'un  précédent  mariage, 
n'étant  pas  formellement  compris  dans  la  loi 
qui  défend  les  donations  entre  conjoints,  les 
arrêts,  qui  ont  déclaré  milles  les  donations  faites 
par  l'un  des  conjoints  aux  enfans  de  l’autre  , ne 
sont  fondés  que  sur  ce  qu'elles  sont  suspectes 
d'être  faites  en  considération  du  conjoint,  et  en 
fraude  de  la  loi  qui  ne  permettait  pas  de  lui 
donner  à lui -même?  Donc,  lorsqu’il  paraît 
un  autre  motif,  qui  a pu  porter  le  donateur 
à faire  la  donation  aux  enfans  de  l’outre  con- 
joint, comme  dans  cette  espèce,  son  propre 
intérêt  et  son  propre  avantage,  que  le  conjoint 
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donateur  trouvait  dans  cette  donation  mutuelle, 
la  donation  doit  être  hors  d'atteinte. 

On  peut  faire  la  même  question  à l'égard  des 
douations  rémunératoires.  Finge.  Dans  une 
Coutume,  qui,  dans  la  défense  qu'elle  fait  des 
donations  entre  conjoints  par  mariage  , n'a  pas 
compris  formellement  celles,  que  l’un  deux 
ferait  aux  enfans  de  l'autre  ; mon  beau-fils,  que 
ma  femme  a eu  d'un  précédent  mariage , me 
voyant  dans  l'eau  près  de  me  noyer,  s’y  est  jeté, 
et  m’en  a retiré , en  s'exposant  au  danger  de  se 
noyer  avec  moi  : si,  par  la  suite,  je  lui  fais  une 
donation , pourra-t-on  attaquer  cette  donation , 
parce  qu’elle  est  faite  au  fils  de  ma  femme, 
Peut-on  dire  qu’elle  est  fuite  en  considération 
de  ma  femme,  et  en  fraude  de  la  loi , qui  ne 
permettait  pas  de  lui  donner  à elle-même?  Ne 
parait-il  pas,  en  ce  cas,  un  autre  motif  beau- 
coup plus  vraisemblable,  qui  m'a  porté  à cette 
donation,  savoir  , celui  de  témoigner  au  dona- 
taire ma  reconnaissance  d'un  si  grand  bienfait? 

Néanmoins,  comme  l'examen  des  motifs,  qui 


ont  pu  porter  le  conjoint  à donner  aux  enfans 
de  l'autre  conjoint,  donnerait  lieu  à des  discus- 
sions et  à des  procès , je  crois  qu'il  est  à propos, 
pour  les  éviter,  de  ne  point  entrer  dans  ces 
motifs,  et  d'établir  comme  une  règle  qui  ne 
soufTre  pas  d'exception,  que  l'un  des  conjoints 
ne  peut  donner  aux  enfans  de  l'autre. 

1 16.  Observez  que  la  défense,  qui  est  faite  à 
l'un  des  conjoints,  de  donner  aux  enfans  que 
l’autre  a d'un  précédent  mariage,  n'étant  fondée 
que  sur  ce  que  ces  donations  sont  présumées 
faites  en  considération  de  l'autre  conjoint,  et  en 
fraude  de  la  loi,  qui  défend  de  lui  donner, 
cette  présomption  ne  pouvant  avoir  lieu  que  de 
son  vivant,  la  défense  cesse  à sa  mort.  C'est 
pourquoi,  il  est  permis  à un  homme  demeuré 
veuf,  de  donner  aux  enfans  de  sa  défunte  femme 
d'un  précédent  mariage;  et,  pareillement  il  est 
permis  à une  femme  de  donner  aux  enfans  de 
son  défunt  mari , même  dans  les  Coutumes  qui 
défeudent  expressément  de  donner  aux  enfans 
de  l'autre  conjoint. 


SECONDE  PARTIE. 


Du  don  mutuel  permis  par  la  Coutume  de  Paris,  et  autres  semblables , 
entre  conjoints  par  mariage,  gui  n'ont  pas  d enfans. 


Il  y a beaucoup  de  variétés  dans  nos  Cou- 
tumes, par  rapport  au  don  mutuel  entre  mari  et 
femme. 

Première  espèce  de  variété. 

117.  Cette  première  espèce  de  variété  con- 
cerne les  cas  , dans  lesquels  le  don  mutuel  est 
permis  pendant  le  mariage  entre  mari  et  femme. 

La  Coutume  de  Paris  , celle  d'Orléans  , ut  le 
pins  grand  nombre  des  Coutumes,  ne  permettent 
le  don  mutuel , que  dans  le  seul  cas  auquel  le 
mari  et  la  femme  n’ont  ni  l’un  ni  l'autre  aucun 
enfant , lors  de  la  mort  du  prédécédé. 

Au  contraire,  il  y a des  Coutumes  qui  les 
permettent  en  tous  les  cas , soit  qu’il  y ait  des 
enfans , ou  non  ; comme  Reims , Péronne , et 
plusieurs  autres. 

Enfin  , il  y en  a qui  ne  les  permettent  en 
aucun  cas. 

Telle  est  la  coutume  de  Chartres,  qui  dit, 
fit . 3 , art.  14  ; Don  mutuel  n’a  point  de  lieu , 


et  ne  peuvent  deux  conjoints  par  mariage 
donner  aucune  chose  l’un  à l’autre. 

11  n'y  a pas  lieu  non  plus  ou  don  mutuel  dans 
la  Coutume  d'Auvergne,  qui  permet  au  mari 
de  donner  à sa  femme  , mais  qui  ne  permet  pas 
à la  femme  de  rien  donner  au  mari,  de  quelque 
manière  que  ce  soit. 

118.  On  peut  encore  mettre  au  rang  des  Cou- 
tumes, dans  lesquelles  il  n’y  a lieu  au  don 
mutuel  en  aucun  cas , celles  qui  permettent  un 
don  mutuel  entre  conjoints  , que  chacun  d’eux 
puisse  toujours  révoquer  sans  le  consentement 
de  l’autre,  en  lui  notifiant,  de  son  vivant,  la 
révocation  : telle  est  la  Coutume  de  Poitou, 
art.  213,  et  celle  de  Manies,  art.  149.  L'Or- 
donnance de  1731  ayant  abrogé  cette  espèce  de 
donation,  comme  nous  l'avons  vu  supra , n.  6, 
il  ne  peut  y avoir  lieu  au  don  mutuel  dans  ces 
Coutumes. 

119.  Dans  la  Coutume  de  Dunois,  il  n'y  a 
pas  lieu  non  plus  à un  don  mutuel , qui  soit  lin 
vrai  don  entre  vifs  ; celui , que  cette  Coutume 
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permet,  devant,  pour  être  valable,  être  con- 
firmé par  un  testament  mutuel. 

Seconde  espèce  de  variété. 

120.  La  seconde  espèce  de  variété  , qu'il  y a 
entre  les  Coutumes,  concerne  les  différentes 
espèces  de  biens,  dont  elles  permettent  aux 
conjoints  par  mariage  de  se  faire  don  mutuel. 

La  Coutume  de  Paris  , celle  d'Orléans  , et  le 
plus  grand  nombre  des  Coutumes , restreignent 
le  don  mutuel,  qu'elles  permettent  aux  conjoints 
par  mariage  de  se  faire , aux  seuls  biens  de  leur 
communauté. 

D'autres  Coutumes  ne  restreignent  point  le 
don  mutuel  entre  mari  et  femme  aux  biens  de 
leur  communauté,  et  leur  permettent  de  se 
faire  don  mutuel  de  tous  leurs  meubles,  acquêts 
et  conquêts. 

» T a même  quelques  Coutumes  qui  leur 
permettent  d’y  faire  entrer  une  partie  de  leurs 
propres. 

Il  y en  a qui  distinguent , à cet  égard  . le  cas 
auquel  il  y a des  enfans  , et  celui  auquel  il  n'y 
en  a pas. 

Troisième  espèce  de  variété. 

121.  La  Coutume  de  Paris,  celle  d'Orléans, 
et  le  plus  grand  nombre  des  Coutumes,  ne  per- 
mettent aux  conjoints  de  se  faire  don  mutuel 
qu’en  usufruit. 

Plusieurs  permettent  de  le  faire  en  propriété. 

Quelques  Coutumes  distinguent,  à cet  égard, 
entre  les  différentes  espèces  de  biens  , en  ne  le 
permettant  qu'en  usufruit  pour  les  propres,  et 
en  le  permettant  en  propriété  pour  les  meubles 
et  acquêts.  Quelques  unes  ne  le  permettent  en 
propriété  que  pour  les  meubles  : telle  est  la 
Coutume  du  Grand-Perche,  art.  94.  Celle  de 
Berry,  tit.  8,  art.  3,  permet  aux  conjoints,  qui 
n'ont  point  d'enfans,  de  se  donner  en  propriété 
le  tiers  de  leurs  meubles  , et  l'usufruit  eu  entier 
de  leurs  conquêts. 

Il  y en  a qui  distinguent,  à cet  égard , le  cas 
auquel  il  y a des  enfans  , et  le  cas  auquel  il  n’y 
en  a pas  : telle  est  la  Coutume  de  Blois,  qui 
permet  le  dou  mutuel  des  meubles  et  conquêts 
en  propriété,  quand  il  n'y  a pas  d'enfans.  et 
qui  ne  le  permet  qu'en  usufruit,  lorsqu'il  y cil  a. 

Quatrième  espèce  de  variété. 

122.  La  Coutume  de  Paris,  et  un  grand 
nombre  d'autres,  requièrent,  pour  la  validité 
du  don  mutuel,  une  égalité  parfaite  dans  ce 
que  l'un  des  conjoints  donne  à l'autre  , comme 
nous  le  verrons  infrà,  chap.  1 , art.  2. 


Il  y a d'autres  Coutumes  qui  ne  demandent 
pas  cette  égalité.  Elles  se  contentent  que  chacun 
ait  des  biens  de  la  même  espèce  , c'est-i-dire , 
que  chacun  ait  des  propres , lorsqu'on  fait 
entrer  les  propres  dans  le  don  mutuel  ; que 
chacun  ait  des  acquêts,  lorsqu'on  y fait  entrer 
les  acquêts,  etc.  Anjou,  art.  327  J Tours, 
art.  243. 

Cinquième  espèce  de  variété. 

123.  Il  y a quelques  Coutumes  qui  requièrent , 
pour  le  don  mutuel  fait  pendaut  le  mariage 
entre  conjoints , qu'ils  soient  à peu  près  égaux 
en  âge.  Celle  d’Auxerre , qui  est  de  ce  nombre, 
les  réputé  égaux  en  âge,  lorsqu'il  n'y  a pas 
quinze  ans  de  différence  de  l’âge  de  l'un  à 
celui  de  l'autre.  Celle  de  Nivernais,  chup.  23, 
art.  27,  veut  que  la  différence  n'excède  pas 
dix  ans. 

Les  autres  Coutumes  ne  demandent  pas  cette 
égalité  d’àge. 

Sixième  espèce  de  variété. 

124.  Dans  la  Coutume  de  Paris , le  don  mutuel 
est  sujet  à délivrance , comme  nous  le  verrons 
infrà.  Dans  quelques  Coutumes,  le  donataire 
mutuel  est  saisi  do  plein  droit.  Celle  de  Bour- 
bonnais dit  qu’il  en  est  saisi  incontinent  après 
le  décès  du  donateur  prédécédé.  Dans  d'autres, 
c'est  du  jour  qu'il  a présenté  caution. 

Septième  espèce  de  variété. 

125.  Les  Coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  et 
la  plupart  des  Coutumes  qui  permettent  aux 
conjoints  le  don  mutuel  ou  usufruit  , chargent 
le  donataire  mutuel  de  donner  bonne  et  suffisante 
caution.  Celle  du  Grand-Perche  se  contente  de 
sa  caution  juratoire , en  affirmant  qu’il  n'en 
peut  donner  d'autre.  Celle  de  Blois  ne  l'oblige 
à donner  caution  que  dans  le  cas  auquel  il  se 
remarierait. 

Huitième  espèce  de  variété. 

126.  Quelques  Coutumes  , comme  Bretagne  et 
Châtcau-Ncuf,  font  perdre  au  survivant,  qui  a 
des  enfans,  son  dou  mutuel , lorsqu'il  se  remarie. 

II  ne  le  perd  pas  dans  les  Coutumes  qui  n’ont 
pas  une  pareille  disposition. 

Il  nous  suffira  d'avoir  indiqué  en  gros  les 
principales  variétés , qui  se  rencontrent  dans  les 
Coutumes , par  rapport  au  don  mut  ucl  entre  con- 
joints par  mariage.  Nous  ne  nous  proposons  pas 
d'embrasser  toutes  ces  Coutumes  dans  notre 
traité  j nous  nous  conteulerons  de  traiter  du 
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don  mutuel  entre  inari  et  femme,  tel  qu'il  a 
lieu  dans  la  Coutume  de  Paris  , et  aulres  Cou- 
tumes semblables. 

L'article  280  de  la  Coutume  de  Paris,  qui 
permet  ce  don  mutuel,  est  conçu  en  ce  termes  : 
« Homme  et  femme  conjoints  par  mariage , 
«étant  en  santé,  peuvent  et  leur  loist  faire 
« donation  mutuelle  l'un  à l'autre  également  de 

• tous  leurs  biens  meubles  et  conquéts  faits 

• durant  et  constant  leur  maiiagc,  et  qui  sont 

• trouvés  à eux  appartenir,  et  être  communs 

• entre  eux  à l'heure  du  trépas  du  premier  mou- 

• rant  desdits  conjoints,  pour  en  jouir  par  le 

• survivant  d'iceux  conjoints , sa  vie  durant 
« seulement , en  baillant  par  lui  caution  sufli- 
« santé  de  restituer  les  biens  après  son  trépas, 
« pourvu  qu’il  n'y  ait  enfuns,  soit  des  deux  con- 
« joints,  ou  de  l'un  d'eux,  lors  du  décès 

• premier  mourant.  » 

La  Coutume  d'Orléans,  et  un  grand  nombre 


d'autres,  ont,  à cet  égard,  des  dispositions 
semblables. 

127.  Pour  traiter  avec  ordre  ce  qui  concerne 
ce  don  mutuel,  nous  examinerons,  dans  un 
premier  chapitre,  quelle  est  sa  nature  . et  quels 
sont  les  caractères  essentiels  qu’il  doit  avoir 
pour  être  valable,  Nous  traiterons , dans  un 
second  , des  personnes  entre  lesquelles  se  peut 
faire  ce  don  mutuel , et  des  choses  qu'elles  se 
peuvent  donner;  dans  un  troisième,  de  sa 
forme;  dans  un  quatrième,  des  conditions  dont 
il  dépend.  Dans  un  cinquième  chapitre  , nous 
verrons  quand  le  don  mutuel  est  ouvert;  com- 
ment le  donatairo  mutuel  en  est  saisi  ; en  quoi 
consiste  son  droit  d'usufruit  dans  les  choses 
qui  y sont  comprises  : dans  le  sixième  , quelles 
en  sont  les  charges  ; dans  le  septième , quand 
s'éteint  l'usufruit  du  donataire  mutuel  ; et  de 
la  restitution  qui  doit  se  faire  après  l’usufruit 
fini. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  la  nature  du  don  mutuel , et  de  tes  caractères. 


ARTICLE  PREMIER. 

De  la  nature  du  don  mutuel. 

128.  On  peut  définir  le  don  mutuel  dont  nous 
traitons,  un  don  entre  vifs  égal  et  réciproque, 
que  deux  conjoints  par  maiiage  se  font  récipro- 
quement l'un  à l'autre , à défaut  d'enfans  de  l'un 
et  de  l'autre,  et  en  cas  de  survie,  de  l'usufruit 
des  biens  de  leur  communauté,  aux  charges 
portées  par  les  Coutumes. 

129.  On  peut  faire  la  question  , au  sujet  de  ce 
don  mutuel,  s’il  est  un  véritable  don  entre  vifs, 
comme  nous  le  définissons;  ou  si  ce  n'est  qu'un 
contrat  intéressé  de  part  et  d'autre,  de  lu  classe 
des  contrats  aléatoires,  qui  u'a  de  la  donation 
que  le  nom. 

Pour  le  regarder  comme  tel , on  dira  que  ce 
contrat  ne  contient  aucun  bienfait,  aucun  avan- 
tage que  l'un  des  conjoints  fasse  à l'autre  con- 
joint. Chacun  des  conjoints,  par  ce  contrat, 
reçoit  de  l'uulre  autant  que  ce  qu'il  lui  donne. 
Par  exemple,  si , pur  ce  contrat , le  mari  donne 
à sa  femme  l'espérance  de  la  part  qu'il  se  trouvera 
avoir  dans  les  biens  de  lu  communauté,  au  cas 
quelle  le  survive  , il  reçoit  d'elle  uuc  pareille 
espérance  d’une  pareille  part , au  cas  que  ce  soit 
lui  qui  la  survive  : il  reçoit  donc  d'elle  par  ce 
Tom*  IV. 


contrat , autant  que  ce  qu'il  lui  donne  ; et  vice 
vend. 

Il  en  est  de  ce  contrat , comme  du  contrat 
qui  intervient  entre  deux  joueurs.  La  somme  , 
que  le  gagnant  reçoit  du  perdant , en  exécution 
de  ce  contrat , n'est  pas  un  don  que  le  perdant 
lui  fasse  ; car  il  en  a payé  le  prix , par  le  risque , 
qu'il  a couru  envers  le  perdant,  de  lui  donner 
pareille  somme,  si  le  sort  lui  eut  été  favorable  : 
par  la  mémo  raison  (dira-t-on),  la  part  du 
prédécédé  dans  les  biens  de  la  communauté, 
que  le  survivant  reçoit , ne  doit  pas  être  regardée 
comme  un  don  qui  lui  soit  fait  par  le  prédé- 
cédé, puisqu'il  en  a payé  le  prix  au  prédécédé 
par  le  risque  qu'il  a couru  envers  lui  de  lui 
donner  autant , si  le  prédécédc  l’eût  survécu. 
Le  don  mutuel  ne  doit  donc  pas  être  regardé 
comme  une  donation  réciproque,  que  le  mari  et 
la  femme  se  fassent  l'un  à l'nutie,  mais  comine 
un  pur  contrat  aléatoire,  tels  que  sont  les  con- 
trats du  jeu  , et  tous  les  autres  contrats  aléa- 
toires. 

Nonobstant  ces  raisons,  on  doit  décider  que 
le  don  mutuel  entre  mari  et  temme , tel  qu’il 
est  permis  par  l’article  de  la  Coutume  ci-dessus 
rapporté , renferme  de  véritables  donations 
mutuelles  et  réciproques  , que  chacun  des  con- 
joints fait  à l'autre  eu  cas  de  survie.  Ces  dona- 
41 
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tions  ne  sont , à la  vérité , ni  si  pures , ni  si 
parfaites  , que  l'est  une  donation  pure  et  simple  j 
mais  elles  ne  laissent  pas  d'étre  de  véritables 
donations. 

La  raison  de  celte  décision  est  tirée  de  ce 
principe,  que  c’est  principalement  l'intention, 
qu'ont  eue  les  parties  en  contractant  , qui  règle 
la  nature  du  contrat. 

Nous  avons  déjà  vu  ailleurs  des  exemples  de 
ce  principe.  C'est  conformément  à ce  principe 
que  nous  avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat 
de  Tente,  n.  (>43,  que,  lorsque  le  coproprié- 
taire d'une  chose  la  vendait  à celui  avec  qui 
elle  lui  était  commune  par  indivis, quoique  l'acte 
fût  conçu  dans  la  forme  d’un  contrat  de  vente , 
néanmoins  il  était  "regardé  comme  un  simple 
acte  de  dissolution  de  communauté,  plutôt  que 
comme  un  contrat  de  vente  ; püreo  qu'on  pré- 
sumait que  la  principale  intention  des  parties, 
et  la  principale  fin , qu'elles  s'étaicut  proposée 
dans  cet  acte  , avait  été  de  dissoudre  leur  com- 
munauté. 

Pareillement , suivant  le  même  principe , pour 
décider  si  un  contrat  est  un  pur  contrat  aléatoire, 
ou  s'il  contient  des  donations  mutuelles  et  réci- 
proques , que  les  parties  se  soient  faites,  il  faut 
examiner  quelle  a été  vraisemblablement  l’in- 
tention des  parties  contractantes. 

Dans  le  contrat  du  jeu , il  est  évident  que 
chacun  des  joueurs  n'a  eu , en  faisant  cc  coût  rat , 
d’autre  intention,  et  ne  s'est  proposé  d'autre 
fin,  que  celle  de  gagner  la  chose  ou  la  somme 
qui  faisait  la  matière  du  jeu,  dans  l'espérance 
que  chacun  d'eux  avait  que  le  sort  lui  serait 
favorable.  Ce  n'est  par  aucune  raison  d'affection 
que  l'un  des  joueurs  eût  pour  celui  contre  lequel 
il  a joué,  ni  dans  aucune  vue  de  lui  faire  un 
bienfait,  qu'ils  ont  fait  ensemble  le  contrat  du 
jeu;  ils  ne  se  proposaient  l'un  et  l'autre  que  le 
gain  , que  chacun  d'eux  espérait  de  la  faveur  du 
sort  : ce  contrat  ne  renferme  donc  aucune 
donation;  c'est  un  pur  contrat  aléatoire. 

Au  contraire , lorsqu'un  homme  et  une  femme , 
lorsque  deux  proches  parens,  lorsque  deux  amis 
se  font  l'un  a l'autre  un  don  mutuel  en  cas  de 
survie , il  y a lieu  de  présumer  que  la  principale 
intention  de  chacune  des  parties , en  faisant  ce 
don  mutuel , a été  de  faire , après  sa  mort  , du 
bien  à l'autre  partie. C'est  l'affection  réciproque, 
qu’elles  avaient  l'une  pour  l'autre,  qui  les  a 
portées  à faire  cc  don  mutuel  ; il  renferme  donc , 
suivant  l'intention  qu'ont  eue  les  parties,  des 
donations  que  chacune  d'elles  a eu  intention 
de  faire  a l’autre  en  cas  de  survie.  Quoiqu'elles 
soient  mutuelles,  quoique  chacune  des  parties 
reroivede  l'autre  autant  que  ce  qu'elle  lui  donne, 
elles  n'en  sont  pas  moins  de  véritables  donations , 
ad  quas  se  mutais  affcciionibus  prorocaverunt , 


puisqu'elles  ont  pour  principe  la  bienfaisance  , 
qui  fait  le  caractère  des  donations. 

ARTICLE  II. 

Des  caractères  que  doit  avoir  le  don  mutuel 
dans  la  Coutume  de  Paris f et  dans  les  autres 
qui  ont  une  semblable  disposition. 

130.  Le  don  mutuel,  que  la  Coutume  de  Paris 
permet  aux  conjoints  par  mariage,  est  un  don 
entre  vifs  qu'ils  se  font  réciproquement  l'un  à 
l'autre  : son  principal  caractère  doit  donc  être 
d'être  irrévocable , l'irrévocabilité  étant  un 
caractère  essentiel  à toutes  les  donations  entre 
vifs. 

Ces  donations  doivent  avoir  un  autre  carac- 
tère, c'est  celui  d'être  égales.  C'est  ce  qui  résulte 
du  texte  de  l'article  280,  ci-dessus  rapporté,  oû 
il  est  dit  : « Peuvent  et  leur  loist  faire  donation 
• mutuelle  l'un  à l'autre  également.  » 

Plusieurs  autres  Coutumes  se  sont  pareillement 
expliquées  sur  ces  qualités , qu'elles  requièrent 
dans  le  don  mutuel. 

La  raison  est  que  la  Coutume , en  l'art.  282, 
défendant  aux  conjoints  par  mariage  de  se  faire 
aucun  avantage  l'un  à l'autre , il  faut  que , par  le 
don  mutuel,  quelle  leur  permet  de  se  faire  entre 
eux,  le  don,  que  l'un  fait  è l'autre,  puisse  se 
compenser  entièrement  avec  celui  que  l'autre  lui 
fait  : et,  pour  cela , il  faut  que  ces  dons,  qu'ils 
se  font  réciproquement,  soient  égaux  ; autrement 
celui , qui  donnerait  plus,  ferait  un  avantage  réel 
à l'autre  de  ce  qu'il  donne  de  plus,  contre  la 
défense  de  la  Coutume,  qui  défend  tous  avan- 
tages entre  conjoints.  Par  cette  raison  , l'égalité 
doit  être  pareillement  censée  requise  dans  la 
Coutume  d’Orléans,  et  dans  les  autres  qui  ne 
permettent  pas  aux  conjoints  de  s'avantager  pen- 
dant le  mariage,  si  ce  n'est  pardon  mutuel,  et 
qui  le  restreignent  aux  biens  du  la  communauté, 
quoiqu'elles  ne  s'en  soient  pas  expliquées  en 
termes  formels. 

, Cette  égulité  dans  le  don  mutuel  se  considère 
sous  deux  rapports  ; 1»  par  rapport  à la  qualité 
des  choses  que  chacun  des  conjoints  se  donne 
réciproquement  ; 2°  par  rapport  à l'espérance 
que  chacun  des  conjoints  doit  avoir  de  survivre 
à l'autre,  et  de  recueillir  le  don  qui  lui  est  fuit. 

Ces  deux  caractères  d'irrévocabililé  et  d'éga- 
lité, que  doit  avoir  le  don  mutuel  pour  être 
valable,  feront  la  matière  de  trois  paragraphes. 
Nous  traiterons,  dans  le  premier,  de  l'irrévoca- 
bilité  du  don  mutuel  ; dans  le  second,  de  l'égalité 
du  don  mutuel  par  rapport  aux  choses  données  ; 
dans  le  troisième,  de  l égalité  d'espérance  requise 
dans  le  don  mutuel. 
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g I,  DK  L'lRI(àVOCA*tLIT4  DU  DON  MUTUEL. 

131  .Le  don  mutuel,  que  les  conjoints  peuvent 
se  faire  durant  le  mariage , est  irrévocable  aus- 
sitôt qu’il  est  fait.  Il  ne  peut  plus  être  révoqué, 
que  par  le  consentement  mutuel  des  deux  parties  : 
il  n'est  plus  au  pouvoir  de  l'une  ni  de  l'autre  des 
parties  de  le  révoquer  sons  le  consentement  de 
l'autre. 

Cette  irrévocabilité  est  tellement  de  l'essence 
du  don  mutuel,  que  si,  par  une  clause  du  con- 
trat du  don  mutuel,  les  parties  ou  l'une  d'elles 
s’étaient  réservé  la  faculté  de  le  révoquer,  une 
telle  clause  rendruit  le  don  mutuel  absolument 
nul,  même  dans  le  cas  «auquel  elles  n'auraient 
pas  usé  de  cette  faculté. 

132.  Mon  seulement  la  clause  portée  au  don 
mutuel,  par  laquelle  les  parties,  ou  l'une  d'elles, 
se  réserveraient  expressément  la  faculté  de  lu 
révoquer,  détruit  le  don  mutuel,  mais  généra- 
lement toutes  celles,  par  lesquelles  les  parties 
ou  l'une  d'elles  se  réserveraient  le  pouvoir  d'y 
donner  quelque  atteinte,  et  d'en  diminuer  l'effet, 
de  quelque  manière  que  ce  soit , le  rendent  nul , 
comme  destructives  du  caracléred’irrévocabilité 
qui  est  de  son  essence. 

En  conséquence,  la  clause,  par  laquelle  les 
parties , ou  l'une  d'elles , se  réserveraient , par  le 
contrat  de  don  mutuel,  le  pouvoir  de  disposer 
par  testament  de  leurs  meubles  et  acquêts , ren- 
drait nul  le  don  mutuel;  car  il  est  évident  que 
le  donateur,  qui  a donné  à l'autre  partie  tous  les 
meubles  et  acquêts  qu'il  laisserait  lors  de  son 
décès,  donne  atteinte  à ce  don,  et  en  diminue 
l'effet , en  disposant  par  testament  desdits  effets , 
puisqu'il  prive  le  donataire  d'une  partie  des 
effets  qu'il  lui  avait  donnés.  La  clause  . par 
laquelle  il  se  réserve  le  pouvoir  de  donner  cette 
atteinte  4 sa  donation  , doit  donc,  suivant  notre 
principe,  rendre  le  don  mutuel  nul.  Lemaître 
s'est  trompé,  lorsqu'il  a dit  qu'elle  devait  seu- 
lement être  regardée  comme  non  écrite. 

On  opposera  peut-être  que  le  donateur  peut , 
comme  nous  le  verrons  ci-après,  disposer,  par 
des  actes  entre  vifs , de  ses  meubles  et  acquêts , 
sans  qu’il  paraisse,  par  là,  donner  aucune  at- 
teinte au  don  mutuel  qu'il  a fait.  Je  réponds  que 
le  donateur,  qui  dispose  par  des  actes  entre  vifs 
de  quelqu'un  de  scs  meubles  et  acquêts  , ne 
donne  aucuue  atteinte  au  don  mutuel  qu'il  a 
fait  : car  le  don  mutuel , qu'il  a fait , n'étant  que 
des  meubles  et  acquêts  < /mi  se  trouveront  lui 
appartenir  ù l'heure  de  son  trépas;  en  dispo- 
sant , par  des  actes  entre  vifs,  de  quelques  uns 
de  ses  meubles , il  ne  dispose  de  rien  qui  fusse 
partie  de  ce  qu'il  a donné , puisque  ses  choses, 
dont  il  a disposé  par  des  uctes  entre  vifs,  ne  se 
trouveront  pas  lui  appartenir  à l’heure  de  son 


trépas.  Il  ne  donne  donc  aucune  atteinte  au  don 
mutuel  qu'il  a fait.  Mais  lorsque  le  donateur 
dispose  par  testament  de  quelques  uns  de  ses 
meubles  et  acquêts , il  dispose  de  choses  qui  se 
trouvent  lui  appartenir  à l'heure  de  son  trépas , 
et,  par  conséquent,  de  choses  comprises  au  don 
mutuel  qu'il  a fait  : il  y donne  donc  atteinte. 
Par  conséquent,  se  réserver  la  faculté  de  dis- 
poser par  testament  de  ses  meubles  et  acquêts  , 
c'est  se  réserver  la  faculté  de  donner  atteinte  au 
don  mutuel.  Une  clause  , par  laquelle  les  par- 
ties , ou  l'une  d’elles , se  réservent  celte  faculté, 
est  donc  contraire  à l’irrévocabilité  , qui  est  de 
l'essence  du  don  mutuel , et  elle  le  rend  absolu- 
ment nul. 

133.  Les  parties,  qui  se  font  un  don  mutuel, 
ne  peuvent  pas  , sans  le  rendre  nul , se  réserver 
une  faculté  indéterminée  de  tester  de  leurs  meu- 
bles et  acquêts  : mais  si  elles  veulent,  sans  don- 
ner atteinte  à leur  don  mutuel  , conserver  lu 
faculté  de  disposer  par  testament , elles  peuvent 
excepter  de  la  donation , qu'elles  se  font  l'une  à 
l'autre  de  leurs  meubles  et  conquêts  , une  cer- 
taine somme  telle  qu’elles  jugeront  à propbs. 
Par  ce  moyen,  elles  peuvent  se  conserver  la 
faculté  de  tester  jusqu'à  concurrence  de  cette 
somme;  et  l'exception,  qu’elles  font  de  cette 
somme  par  le  contrat  de  don  mutuel , n'empêche 
pas  ce  contrat  d'être  valable.  Cette  exception  ne 
porte  aucune  atteinte  a l'irrévocabililé  requise 
dans  le  don  mutuel.  On  ne  peut  pas  dire  que , 
en  ce  cas , elles  se  réservent  le  pouvoir  d'étendre 
ou  de  diminuer  à leur  gré  l'effet  de  leur  don 
mutuel , en  disposant  ou  en  ne  disposant  pas  de 
la  somme,  car  cette  somme  doit  toujours  de- 
meurer exceptée  du  don  mutuel , soit  qu’elles  en 
aient  disposé,  soit  qu'elles  n'en  aient  pas  dis- 
posé. Tout  l'effet  de  cette  clause  est  de  restrein- 
dre leur  don  mutuel,  en  ne  sedounant  pas  tout 
ce  que  la  Coutume  leur  permet  de  se  donner. 
Mais  qui  peut  le  plus , peut  le  moins.  La  Cou- 
tume, en  leur  permettant  de  redonner  l'un  ù 
l'autre  la  totalité  de  leurs  meubles  et  acquêts , 
leur  permet  de  ne  s'en  donner,  si  elles  le  jugent 
a propos,  qu’une  partie,  et  d'en  excepter  ce 
qu’elles  jugeront  à propos. 

Observes  que,  pour  que  le  don  mutuel  ne 
reçoive  aucune  atteinte,  il  faut  que  chacune  des 
parties  ait  excepté  de  sa  donation  la  mémo 
somme.  Si  l’une  des  parties  avait  excepté  de  sa 
donation  une  somme  plus  grande  que  celle  que 
l'autro  partie  a exceptée  de  la  sienne,  le  don 
mutuel  serait  nul,  parce  qu'il  n’aurait  pas  le 
caractère  d'égalité,  qui  ne  lui  est  pas  moins 
essentiel  que  celui  de  l’irrévocabililé,  comme 
nous  le  verrons  au  paragraphe  suivant. 

134.  Si  les  parties,  en  exceptant  chacune  de 
leur  donation  une  certaine  somme  égale  de  part 
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cl  d'autre,  avaient  ajouté,  par  une  clause  du 
contrat  du  don  mutuel,  que  la  somme  exceptée, 
dans  le  cas  auquel  les  parties  n'en  auraient  pas 
disposé  par  testament  , demeurerait  comprise 
dans  le  don  mutuel , cette  clause  rendrait  le  don 
mutuel  nul  : car,  par  cette  clause  , les  parties  se 
réservent  le  pouvoir  d étendre  ou  de  diminuer  à 
leur  gré  leur  donation,  en  disposant  ou  en  ne 
disposant  pas  de  celle  somme;  ce  qui  est  con- 
traire au  caractère  d’irrévocabilité,  qui  est  essen- 
tiel au  don  mutuel , de  même  qu'à  toutes  les 
donations  entre  vifs. 

Le  don  mutuel , en  ce  cas , est-il  seulement 
nul  par  rapport  à cette  somme?  La  raison  de 
douter  est,  que  ce  n'est  que  par  rapport  à cette 
somme  qu'il  pèche  contre  le  caractère  d'irrévo- 
cabilité. Néanmoins,  il  faut  décider  qu'il  est 
entièrement  nul  ; car.  comme  nous  le  verrons  au 
chapitre  suivant  , art.  2,  n.  IGG,  c'est  le  carac- 
tère des  actes  synallagmatiques,  tel  qu'est  le  don 
mutuel,  qui  les  distingue  des  dispositions  sim- 
ples, d’élre  indivisibles,  et  de  ne  pouvoir  être 
valables  pour  rien  de  ce  qui  en  fait  l'objet,  s'ils 
ne  le  sont  pour  le  total. 

135.  (Miseriez,  par  rapport  à l'irrévocabilité 
du  don  mutuel , une  différence  entre  le  don 
mutuel,  qui  se  fait  durant  le  mariage,  et  celui 
qui  est  fait  par  le  contrat  de  mariage.  Celui-ci 
ne  peut  se  révoquer  pendant  le  mariage,  même 
par  le  consentement  des  deux  parties,  pour  une 
raison  qui  lui  est  particulière  , qui  est  que  le  don 
mutuel,  lorsqu'il  est  fait  par  le  contrat  de  ma- 
riage, fait  partie  des  conventions  du  mariage. 
Or.  c’est  le  caractère  de  ces  conventions,  qu'il 
ne  soit  plus  au  pouvoir  des  conjoints  d'y  déroger, 
ni  d'y  faire  aucun  changement,  meme  par  un 
consentement  commun.  Au  contraire,  le  don 
mutuel,  que  les  conjoints  se  font  pendant  le 
mariage,  peut,  de  même  que  toutes  les  dona- 
tions , qui  se  font  entre  autres  personnes , se 
révoquer  par  le  commun  consentement  des  par- 
ties , suivant  celte  maxime  de  droit  : Nikil  tàm 
na  tu  raie  est quant  eogenere  quidque  dissolrere  f 
quo  colligatum  est  ; I.  35,  1T.  de  Reg.  J.  C'est  ce 
que  la  Coutume  de  Paris  décide  formellement 
par  ces  derniers  termes  de  l 'art,  284,  « après 
a laquelle  insinuation  ledit  don  mutuel  n'est 
« révocable , sinon  du  contentement  des  deux 
« conjoints.  » 

136.  Suivant  la  règle  de  droit  ci-dessus  citée, 
la  révocation  du  don  mutuel,  pour  être  valable, 
doit  te  faire  dans  la  même  forme  que  le  don 
mutuel;  c'est-à-dire,  par  un  acte  passé  devant 
notaires , soit  au  bas  de  la  minute  du  don 
mutuel , soit  par  un  acte  dont  il  y ait  aussi 
minute. 

137.  Pareillement,  de  meme  que  le  don  mutuel 
ne  peut  se  faire  valablement  pendant  la  maladie 
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de  l’une  des  parties , la  révocation  du  don  mutuel 
ne  peut  pas  nou  plus  se  faire  valablement  pen- 
dant la  maladie  de  l'une  des  parties. 

138. 1,e  don  mutuel  étant  sujet  à l'insinuation, 
la  révocation  du  don  mutuel  y est-elle  aussi 
sujette?  Ricard  décide  pour  la  négative,  et  il 
cite  un  arrêt  pour  autoriser  son  avis.  En  cela, 
le  don  mutuel  diffère  de  la  donation  simple. 
Celle-ci  étant  exécutée  dès  le  temps  du  contrat, 
la  révocation  ne  peut  s'en  fuire  que  par  une  rétro- 
cession , que  le  donataire,  déjà  devenu  proprié- 
taire de  la  chose  donnée,  fait  de  cette  chose  à 
celui  qui  la  lui  a donnée;  laquelle  rétrocession 
est  une  nouvelle  donation  , sujette,  par  consé- 
quent, à l'insinuation.  Au  contraire,  le  don 
mutuel  nedcvanl  recevoir  son  exécution  qu’après 
la  mort  de  l’un  des  conjoints,  la  révocation, 
qu'ils  eu  font,  d'un  commun  consentement,  ne 
renferme  pas  une  nouvelle  donation,  mais  un 
simple  désistement  de  leur  don  mutuel.  Or,  il  y 
a bien  une  loi,  qui  assujettit  les  donations  à 
l*insinuatioti  ; mais  il  n'y  en  a pas  qui  y assujet- 
tisse le  désistement  d'une  donation.  La  loi  AiAi7 
tàm  naiurale  est  f ne  peut  recevoir  ici  d’appli- 
cation , la  formalité  de  l'insinuation  n'elant 
requise,  que  pour  l'exécution  de  la  donation 
contre  les  héritiers  et  créanciers  du  donateur; 
mais  elle  n’est  pas  de  In  substance  de  la  donation, 
qui  est  parfaite  sans  cela  , et  ne  peut  être  révo- 
quée par  le  donateur. 

139.  L’irrévocabilité  requise  dans  le  don  mu- 
tuel , et  dont  le  don  mutuel  est  susceptible,  est 
une  irrévocabilité  beuucoup  moins  parfaite, 
que  celle  des  donations  entre  vifs  ordinaires. 

On  ne  peut  donner,  par  une  donation  entre 
vifs  ordinaire , que  ses  biens  présens  ; la  dona- 
tion , qu’une  personne  ferait  des  biens  qu'elle 
laissera  lors  de  son  décès  (hors  le  cas  des  con- 
trats de  mariage,  et  celui  du  don  mutuel  entre 
mari  et  femme),  n’est  pas  vnlable , et  est  pros- 
crite par  l'article  13  de  l'Ordonnance  de  1731. 

On  ne  peut  pas  non  plus  , dans  les  donations 
entre  vifs  ordinaires,  charger  le  donataire  des 
dettes  que  le  donateur  contractera  depuis  la 
donation;  la  clause,  qui  en  chargerait  le  dona- 
taire, rendrait  la  donation  nulle,  suivant  l'ar- 
ticle 16  de  ladite  Ordonnance  de  1731. 

Au  moyen  de  cela , les  donations  entre  vifs 
ordinaires  ont  , dès  l'instant  de  la  donation  , un 
état  Gxe  et  invariable,  qui  ne  peut  recevoir  de 
diminution  par  aucun  fait  du  donateur. 

Au  contraire . le  don  mutuel  étant  la  donation 
des  biens,  meubles,  et  conquêts  immeubles, 
qui  se  trouveront  appartenir  au  donateur  au 
temps  de  son  trépas , ce  don  ne  peut  avoir  un 
état  fixe  et  déterminé , qu’au  temps  de  la  mort 
du  donateur;  lequel,  conservant  jusqu'à  ce 
temps  la  liberté  de  disposer  et  de  contracter  des 
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dettes,  peut  rendre  le  don  plus  ou  moins  consi-  joints  ne  peuvent  se  faire  aucun  don  mutuel 
dérablt* . par  les  acquisitions  ou  par  les  aliéna-  pendant  le  mariage,  ne  restant  plus  rien  au  mari 
tions  qu’il  fera,  et  par  les  dettes  qu’il  contrac-  adonner. 

tera.  141.  Suivant  le  même  principe,  lorsque,  par 

Toute  l’irrévocabilité,  dont  le  don  mutuel  est  le  contrat  de  mariage,  les  conjoints  ont  des  parts 
susceptible,  consiste  en  ce  que  l'une  et  l’autre  inégalesdans  les  biens  delà  communauté;  putàf 
des  parties,  aussitôt  qu’elles  ont  fait  ce  don  s'il  était  dit  que  la  femme  serait  commune  pour 
mutuel , ne  peuvent  plus  le  révoquer  sans  le  con-  un  tiers  seulement  ; en  ce  cas , si  les  conjoints  se 
sentement  de  l'autre,  et  en  ce  qu'elles  ne  peu-  faisaient  durant  le  mariage  don  mutuel,  au  sur- 
vent  en  diminuer  l'effet  par  des  dispositions  vivant  d'eux , de  tous  les  biens  de  la  communauté 
testamentaires.  qui  appartiendraient  nu  prédécédé  lors  de  son 

Quoique  le  donateur  conserve,  après  le  don  décès,  ce  don  serait  nul,  faute  d'égalité  : pour 
mutuel,  la  liberté  de  disposer,  par  des  actes  qu'il  soit  valable , il  faut  que,  par  le  don  mutuel, 
entre  vifs  , de  ses  meubles  et  conquéts  , celai  le  mari  qui  a pour  sa  part  les  deux  tiers  des  biens 
néanmoins,  doit  s'entendre  avec  tempérament,  de  In  communauté,  ne  donne  A sa  femme,  par 
pourvu  que  ces  dispositions  ne  parussent  pas  le  don  mutuel,  que  la  moitié  de  sa  part,  qui 
faites  en  fraude  du  don  mutuel,  telles  que  fait  le  tiers  du  total  des  biens  de  la  communauté, 
seraient  des  dispositions  universelles,  ou  des  sa  femme  n'ayant  qu'un  tiers  dans  lesdits  biens 
donations  considérables,  qu'il  ferait  à ses  pro-  à lui  donner. 

ches.  Le  donataire  mutuel  serait  fondé  , en  ce  142.  Les  héritiers  de  1*1» n des  conjoints,  putà, 
cas,  à prétendre  la  jouissance  des  choses  com-  de  la  femme,  seraient-ils  recevubles  à attaquer, 
prises  dans  lesdiles  donations;  bien  entendu,  par  le  défaut  d'égalité,  le  don  mutuel  qu’elle  a 
pourvu  que  le  don  mutuel  ait  été  insinué  : car  fait  à son  mari , en  soutenant  que , si  le  mari  fût 
le  défaut  d’insinuation  prive  les  donations  de  prédécédé , la  femme  n'eût  pu  profiter  du  don 
tout  effet  contre  des  tiers.  mutuel  que  le  mari  lui  a fait  de  sa  part  en  la 

communauté;  laquelle  aurait  été  absorbée,  ou 
J H.  de  légalité  qui  doit  être  dans  h doit  au  moins  considérablement  entamée  par  les 
ni' t cil  • far  rapport  aux  cmoses  données.  dettes  propres  d u mari,  le  mari  n'ayant  aucuns 

biens  propres  sur  lesquels  lesdiles  dettes  eussent 
140.  Pour  que  le  don  mutuel,  que  les  Cou-  pu  être  acquittées?  Ces  faits  supposés,  dont  les 
tûmes  permettent  entre  mari  et  femme,  soit  héritiers  de  la  femme  offrent  la  preuve,  ils 
valable,  il  faut,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  disent  que  le  mari  n'ayant  pu  donner  avec 
qu'il  y ait  uue  parfaite  égalité  dans  les  choses  effet  sa  part  duns  les  biens  de  la  communauté  à 
que  chacune  des  parties  se  sont  données  l'une  À sa  femme  , elle  n’a  pu,  de  son  côté , lui  donner 
l'autre.  valablement  la  sienne;  l'égalité,  que  la  Cou- 

Si  l'une  des  purties  donnait  À l’autre  quelque  tume  requiert  dans  le  don  mutuel , ne  permet- 
chose  de  plus  que  ce  que  l'autre  partie  lui  donne,  tant  à l'un  des  conjoints  de  donner  à l'autre 
le  don  mutuel  serait  entièrement  nul  de  part  et  conjoint  sa  part,  qu'autant  que  l’autre  lui  donne 
d'uutre  , par  défaut  d'égalité.  avec  effet  la  sienne.  Je  ne  crois  pas  les  héritiers 

Suivant  ce  principe,  si  le  mari,  par  son  con-  de  la  femme  recevables  à attaquer,  sur  ce  fon- 
trat  de  mariage,  avait  donné  à sa  femme  la  dement,  le  don  mutuel,  qu'elle  a fait  à son 
moitié  de  ses  meubles  et  conqucts  , soit  en  pro-  mari,  parce  que  les  faits,  qui  font  le  fondement 
priété,  soit  en  usufruit,  sans  que  sa  femme  lui  de  cetle  demande,  pour  U preuve  desquels  il 
eût  fait  lo  mémo  avantage  , aut  vice  wri/1,  par  faudrait  entrer  dans  l'examen  du  secret  des  af- 
lc  don  mutuel , que  les  conjoints  se  feront  pen-  faircs  du  mari , sout  des  faits  dont  la  preuve 
dant  le  mariage  , lu  femme  ne  pourra  donner  À n’est  pas  admissible  ; l'ordre  de  la  société  civilo 
son  mari  que  ('usufruit  de  la  moitié  de  sa  part  ne  permettant  pas  que  le  mari  puisse  être  obligé 
des  meubles  et  conquéts  : car  si  elle  lui  donnait  A découvrir,  aux  héritiers  de  sa  femme,  lo 
davantage , elle  lui  donnerait  plus  que  ce  que  secret  de  ses  affaires, 
son  mari  peut  lui  donner  par  le  don  mutuel  ; 
puisque , ayant  déjà  donné , par  le  contrat  de 

mariage,  à sa  femme  , la  moitié  de  sa  part  des  S HL  de  l égalité  d espérance  requise  dans  le 
meubles  et  conquéts  , il  ne  lui  reste  plus  à pou-  DOX 

voir  lui  donner,  par  le  don  mutuel,  que  l'usu- 
fruit de  l'autre  moitié  de  ladite  part.  143.  L'égalité,  requise  dans  le  don  mutuel,  ne 

A plus  forte  raison,  lorsque  le  mari  a donné,  consiste  pas  seulement  dans  les  choses  qui  sont 
par  contrat  de  mariage,  tous  ses  meubles  et  données  de  part  et  d'autre;  il  faut  encore  que 
conquéts  à sa  femme , aut  vice  tereâ , les  con-  chacun  des  conjoints,  en  se  faisant  le  don  mu- 
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n'étant  pas  dans  le  cas  de  l'exception  faite  pour 
le  cas  du  don  mutuel  entre  mari  et  femme, 
puisque , leur  mariage  ayant  été  déclaré  nul , 
elles  ne  sont  pas  mari  et  femme;  il  se  trouve 
compris  dans  la  règle  générale  établie  par  l’Or- 
donnance, qui  déclare  nulle  celte  espèce  de 
donation. 

145.  lTne  femme , sur  de  bons  certificats  de  la 
mort  de  son  mari,  qu'on  avait  cru  tué  d une 
bataille,  s'est  mariée  à un  second  mari,  avec  qui 
elle  a depuis  fait  un  don  mutuel.  Après  la  mort  du 
second  mari , le  premier,  qu'on  croyait  mort , a 
reparu , et  a fait  déclarer  nul  le  second  mariage. 
Les  héritiers  dusecond  mari  peuvent-ils  attaquer 
de  nullité  le  don  mutuel  qu'il  a fait  a cette 
femme  , sur  le  fondement  que  le  mariage  ayant 
été  déclaré  nul , il  ne  peut  avoir  la  qualité  de 
don  mutuel  entre  mari  et  femme,  qui  seule 
pouvait  le  rendre  valable?  Non;  car  c’est  un 
principe  que  nous  avons  établi  en  notre  Traité 
du  Mariage } w.  438,  que,  lorsque  des  personnes 
ont  contracté  de  bonne  foi  un  mariage  nul,  leur 
bonne  foi  donne  à ce  mariage,  quoique  nul, 
tous  les  effets  civils  d'un  véritable  mariage,  et , 
par  conséquent,  le  pouvoir  de  faire  ensemble  le 
don  mutuel,  que  les  Coutumes  permettent  entre 
mari  et  femme , lequel  pouvoir  est  un  des  effets 
civils  du  mariage. 

146.  Les  conjoints,  entre  lesquels  se  peut  faire 
le  don  mutuel,  que  la  Coutume  de  Paris  et  autres 
semblables  permettent  entre  mori  et  femme, 
doivent,  en  second  lieu,  être  communs  en  biens. 
C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  l'art.  280, 
ci-dessus  rapporté  : « Homme  et  femme...  peu- 
• vent  et  leur  loist  faire  donation  mutuelle  l'un 
« à l'autre  également  de  tous  leurs  biens  meubles 
■ et  coiiquéts  faits  durant  le  mariage , qui  se 
a trouveront  à eux  appartenir  et  être  commis;* 
« entre  eux  à l'heure  du  trépas  du  premier 
« mourant.  » 

Il  est  évident,  par  Ce$  termes,  que  la  Coutume 
emploie  , qu'elle  veut  que  les  conjoints  par  ma- 
riage , auxquels  elle  permet  de  se  faire  un  don 
mutuel , soient  communs  en  biens.  Ce  droit  est 
un  effet  de  leur  communauté  de  biens , que  la 
Coutume  leur  accorde  en  considération  de  cette 
communauté,  comme  une  récompense  de  leur 
commune  collaboration  pendant  tout  le  temps 
qu'a  duré  le  mariage. 

C'est  pourquoi,  lorsque,  par  le  contrat  de 
mariage  de  deux  conjoints,  il  y a séparation  de 
biens,  ou  même  une  simple  exclusion  de  com- 
munauté; ou  même,  lorsque  la  communauté  de 
biens , qui  avait  été  établie  entre  eux , a été  dis- 
soute par  une  sentence  de  séparation  de  biens, 
sans  que  les  conjoints  l'aient  rétablie  ; il  ne  peut 
y avoir,  dans  tous  ces  cas,  don  mutuel  entre  les 
conjoints. 


147.  Lorsqu’il  y a une  clause  , par  le  contrat 
de  mariage,  que  la  femme  ou  les  héritiers  de  In 
femme  auront,  pour  tout  droit  de  communauté, 
une  certaine  somme  , putà  , une  somme  do  dix 
mille  livres , les  conjoints  peuvent-ils  se  faire  tin 
don  mutuel?  Non.  Indépendamment  de  la  raison 
qu’on  a coutume  d'alléguer  , tirée  de  l'inégalité 
qu'il  y aurait  dans  ce  don  mutuel , les  meubles 
et  conquêts,  que  le  mari  donnerait  à sa  femme, 
pouvant  être  d’une  plus  grande  ou  d’une  moins 
grande  somme  que  celle  de  dix  mille  livres,  que 
la  femme  lui  donnerait  de  son  côté , il  y a une 
autre  raison  décisive  qui  ne  permet  pas  le  don 
mutuel  en  ce  cas.  La  Coutume  ne  permet  aux 
conjoints  de  disposer  pardon  mutuel  l'un  envers 
l'autre,  que  d'une  certaine  espèce  de  biens, 
savoir,  des  meubles  et  conquêts,  qui  se  seront 
trouvés  appartenir  au  donateur  à l'heure  de 
son  trépas,  et  être  commun s entre  eux.  Les 
conjoints  ne  peuvent  donc  se  donner  par  don 
mutuel  l'un  à l'autre,  que  des  biens  de  cette 
espèce.  Or.  au  moyen  de  la  clause  du  contrat  de 
mariage,  la  femme,  lors  de  son  prédécès,  ne 
laisse  aucuns  biens  de  cette  espèce  : elle  no 
laisse  aucuns  meubles  et  conquêts,  qui  lui  seraient 
communs  avec  son  mari;  elle  ne  luisse  qu'une 
simple  créance  de  dix  mille  livres  contre  son 
mari , laquelle  n'étant  pas  une  chose  qu'elle  ait 
en  commun  avec  son  mari,  n'est  pas  susceptible 
du  don  mutuel , que  les  Coutumes  permettent 
entre  conjoints.  La  femmeon’ayunt  donc  rien , 
dans  celte  espèce, qu’elle  puisse  donner  par  don 
mutuel  à son  mari,  il  ne  peut  y avoir  de  don 
mutuel  entre  eux. 

148.  On  doit  décider  la  même  chose  , dans  le 
cas  auquel  le  forfait  de  communauté  serait  réci- 
proque ; comme  lorsqu'il  est  dit  que  les  héritiers 
du  prédécédé,  soit  du  mari,  soit  de  la  femme, 
auront,  pour  tout  droit  de  communauté,  une 
certaine  somme;  il  ne  peut  pus  encore  y avoir 
de  don  mutuel , en  ce  cas,  entre  les  conjoints. 
Si  la  raison  tirée  de  l'inégalité  lie  milite  pas  dans 
cette  espèce,  celle,  que  nous  avons  apportée,  qui 
est  tirée  de  U nature  des  choses  que  la  Coutume 
permet  de  donner,  ne  milite  pas  moins  dans  cette 
espèce  que  dans  la  précédente. 

149.  Si  deux  conjoints  séparés  de  biens  par 
leur  contrat  de  mariage,  avaient  fait  ensemble, 
pendant  leur  mariage,  l'acquisition  d'un  héritage 
en  commun,  pourraient- ils  se  donner  l'un  à 
l'autre . par  don  mutuel,  la  moitié  que  chacun 
d'eux  y a?  Non.  La  communauté  de  cet  héritage 
n’est  que  la  communauté  d'une  chose  particu- 
lière. Ces  conjoints , pour  avoir  fait  quelque 
acquisition  en  commun , ne  sont  pas  pour  cela 
communs  en  biens  ; il  ne  leur  serait  pas  mémo 
permis  d établir  entre  eux  une  communauté  de 
biens,  étant  convenus,  par  leur  contrat  de  ma- 


Digitized  by  Google 


328  TRAITÉ  DES  DONATIONS 

riage,  qu’il  n'y  en  aurait  pas.  Or,  ce  n'est  qu'à 
des  conjoints  communs  en  biens , et  en  consi- 
dération do  la  communauté  de  biens  , que  la 
Coutume  de  Paris  et  les  autres  Coutumes  sem- 
blables permettent  le  don  mutuel,  comme  nous 
l'avons  vu  si iprà. 

150.  La  Coutume  de  Paris  exige , en  troisième 
lieu.,  que  les  conjoints,  qui  se  font  don  mutuel, 
soient  en  sauté  lorsqu’ils  le  font.  L'article  ‘280, 
ci-dessus  rapporté,  dit,  « homme  et  femme  con- 
« joints  par  mariage,  étant  en  santé.  » 

Comment  doivent  s'entendre  ces  termes,  étant 
en  santé ? Doivent-ils  s'entendre  d'une  exernp- 
tiou  de  toute  maladie,  quelque  légère  qu'elle 
fût?  ou  doivent-ils  s'entendre  en  ce  sens  , que  le 
don  mutuel  ne  peut  être  valablement  fait  pen- 
dant une  maladie  dangereuse  de  l'un  des  con- 
joints, ou  dont  il  est  mort , ou  dont  on  croyait 
qu'il  mourrait  ? ou  enfin  doivent-ils  s'entendre 
seulement  en  ce  sens , que  le  don  mutuel  ne  peut 
être  valablement  fait  pendant  la  dernière  ma- 
ladie, dont  l'un  des  conjoint»  est  décédé? 

Il  faut  d’abord  écarter  le  premier  sens.  Il  est 
sans  difficulté  que  les  termes,  étant  en  santé , 
employés  par  les  Coutumes , ne  doivent  pas  s'en- 
tendre d'une  exempt  ion  de  toute  maladie,  quelque 
légère  qu'elle  soit  ; et  il  n'est  pas  douteux  qu'un 
don  mutuel  entre  conjoints  par  mariage  est 
valable,  quoique  l'un  d'eux  eût  quelque  légère 
maladie,  comme  sont  des  fièvres  réglées  , quand 
même  le  contrat  aurait  été  passe  pendant  l’accès  ; 
ce  qui  doit  avoir  lieu  même  dans  les  Coutumes 
les  plus  rigoureuses,  pour  l'égalité  d’espérance 
que  chacun  des  conjoints  doit  avoir  de  survivre 
4 l'autre,  et  de  recueillir  le  don  qui  lui  est  fait  : 
car  une  légère  maladie , qui  survient , et  dont  on 
compte  guérir,  ne  diminue  point  cetteespérance. 

Il  y a beaucoup  plus  de  difficulté  si  l'on  doit 
suivre  le  second  ou  troisième  sens.  Lemaître 
entend  ces  termes  de  la  Coutume  de  Paris , étant 
en  santé , dans  le  troisième  sens  : il  pense  qu'ils 
sont  relatifs  à l’article  217,  qui  porte  que  les 
donations,  faites  pendant  la  maladie  dont  le 
donateur  décède,  sont  réputées  pour  cause  de 
mort , et  non  entre  vifs  ; et  que  la  Coutume , par 
ces  termes,  étant  en  santé , ne  veut  dire  autre 
chose,  sinon  que  le  don  mutuel , qu'elle  permet, 
étant  un  don  entre  vifs,  il  faut  que  les  conjoints, 
lorsqu'ils  se  fout  ce  don  mutuel,  soient  en  santé , 
c'est-à-dire  , qu'aucun  d'eux  ne  soit  malade  de 
la  maladie  dont  il  est  mort , parce  qu'il  ne  serait 
plus  capable  de  faire  un  don  entre  vifs.  En  con- 
séquence, cet  auteur  décide  que  le  don  mutuel , 
quoique  fait  pcnduntla  maladie  de  l'un  des  con- 
joints , quelque  dangereuse  qu'elle  fût  , est 
valable,  lorsque  le  conjoint  n'est  pas  mort  de 
cette  maladie,  et  qu'il  ne  peut , étant  revenu 
en  convalescence , le  révoquer. 
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On  prétend  pouvoir , pour  cette  opinion , tirer 
argument  de  ce  que  les  termes , étant  en  santé  , 
sont  entendus  dans  ce  troisième  sens  par  les 
Coutumes  de  Mont  fort,  de  LuOu,  de  Chàlons  et 
du  Grand-Perche. 

Celle  de  Monlfort,  art.  48,  dit  : <•  Homme  et 
« femme  étant  en  pleine  santé,  quoique  ce  soit , 

« n'étant  malades  de  maladie  dont  ils  seraient 
« décédés,  peuvent,  etc.  » 

Celle  de  Laon,  tii.  5,  art.  47,  dit  : u Homme 
u et  femme  conjoints  par  mariage , sains  de  corps 
« et  d'entendement,  quoique  ce  soit,  non  malades 
* de  la  maladie  dont  ils  seraient  décédés , peu- 
u vent  faire  donation  mutuelle,  etc.  * 

Celle  du  Grand-Perche  , art.  94,  dit  pareille- 
ment : « Etant  en  santé , ou  n'étant  malades  de 
u maladie  dont  ils  seraient  depuis  décédés.  « 

La  Coutume  de  Chàlons  s'exprime  dans  les 
mêmes  termes. 

Cette  opinion  de  Lemaître  me  parait  contraire 
au  texte  de  la  Coutume. 

Ces  termes,  étant  en  santé  , employés  par  la 
Coutume , peuvent  bien  n'ëtrc  pas  entendus  dans 
un  sens  rigoureux , pour  une  exemption  de  toute 
muladiu  , quelque  légère  qu'elle  soit  ; et  on  peut 
dire  que  des  conjoints  étaient  en  santé,  dons  le 
sens  que  l'entend  la  Coutume,  quoique  , lors  du 
don  mutuel,  l'un  d'eux  eût  quelque  indisposi- 
tion, pourvu  que  ce  ne  fût  pas  une  maladie  qui 
le  mit  en  danger  de  mort  : mais  on  ne  peut  pas 
dire,  sans  renverser  toutes  les  idées  des  choses  , 
que  des  conjoints  étant  en  santé,  lorsqu'ils  ont 
fait  leur  don  mutuel , quand  l'un  d'eux  était  alors 
malade  d'une  maladie  dont  il  était  vraisemblable 
qu'il  devait  mourir , quoiqu'il  n'en  soit  pas  mort, 
rien  n'étant  si  opposé  ni  si  contradictoire  au 
terme  de  santé , qu'une  telle  maladie. 

Ce  qui  a été  rapporté  ci-dessus  des  textes  des 
Coutumes  de  Mxmtfort,  Laon,  Chàlons,  et  du 
Grand-Perche  , ne  prouve  nullement  que  les 
termes,  étant  en  santé,  signifient , dans  le  sens 
des  Coutumes  , qu'ils  ne  sont  pas  malades  de  la 
uialudte  dont  ils  sont  décédés. 

La  Coutume  de  Moutfort  dit,  à la  vérité, 
étant  en  pleine  santé , quoique  ce  soit , n'étant 
malades  de  maladie  dont  ils  seraient  décédés  .• 
mais  ces  termes,  quoique  ce  soit , n'étant 
malades,  etc.,  ne  sont  pas  explicatif»  de  ceux 
qui  précèdent . étant  en  pleine  santé.  Le  terme, 
quoique  ce  soit , n'est  pas  pris  là  pour  id  est , ou 
c'est-à-dire .'  ces  termes,  quoique  ce  soit,  n'étant 
malades,  sont  plutôt  un  correctif  de  ceux  , en 
pleine  santé,  qui  les  précèdent. 

Le  sens  est  : Homme  et  femme,  surtout  lors- 
qu'ils sont  en  pleine  santé,  mais  même  quand  ils 
seraient  maludes,  pourvuqu'ilsne  soient  malades 
de  la  maladie  dont  ils  seraient  décédés , peu- 
vent , etc. 
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On  doit  dire  la  même  chose  des  Coutumes  de 
Laon  et  de  Châlons.  A la  bonne  heure  que,  dans 
ces  Coutumes,  qui  portent  ce  correctif,  le  don 
mutuel  soit  valable  , quoique  l'un  des  conjoints 
fût  alors  malade  d'une  maladie  dont  on  croyait 
qu'il  devait  mourir,  pourvu  qu'il  n'en  soit  pas 
mort.  Mais,  dans  la  Coutume  de  Paris,  qui  n'a 
apporté  aucun  correctif  à ces  termes,  étant  en 
santéf  qui,  parconséquent,  requiert  absolument, 
pour  la  validité  du  don  mutuel  ,quc  les  conjoints 
soient  en  santé,  lorsqu'ils  le  font;  je  crois  qu'il 
ne  peut  être  valable,  si  l'un  des  conjoints  était 
alors  malade  d'une  maladie  dangereuse , dont  on 
croyait  qu'il  devait  mourir,  quoiqu'il  n'en  soit 
pas  mort  ; car  on  ne  peut  dire,  en  aucun  sens, 
d'une  personne  malade  d'une  telle  maladie , 
qu'elle  est  en  santé. 

Par  ces  raisons,  Duplessis  pense  que,  par  ces 
termes,  étant  en  santé , la  Coutume,  en  cet 
art.  280,  exige  plus  pour  la  validité  du  don 
mutuel , qu'elle  n'exige  pour  la  validité  de  la  do- 
nation simple , par  l'art.  277.  Elle  ne  refuse , par 
l'art.  277,  la  qualité  de  donation  entre  vifs  À la 
donation  simple,  que  lorsque  la  maladie  du 
donateur,  pendant  laquelle  elle  a été  faite, 
était  sa  dernière  maladie,  dont  il  est  décédé  : 
mais  par  ces  termes  , étant  en  santé , dans 
l'art.  280,  elle  ne  permet  le  don  mutuel  aux  con- 
joints, que  lorsque  les  deux  conjoints  sont  en 
santé;  et  elle  le  leur  iifterdit , par  conséquent, 
lorsque  l'un  d'eux  est  malade  d'une  maladie  dan- 
gereuse. C'est  pourquoi , le  don  mutuel , qui 
avait  été  fait  pendant  une  telle  maladie . ayant 
été  fait  dans  un  temps  auquel  il  était  interdit  aux 
conjoints , est  nul , quoique , par  l'événement,  le 
malade  ne  soit  pas  mort  de  cette  maladie. 

Je  suis  fort  de  l'avis  de  Duplessis  sur  cela  : 
mais,  quant  à ce  qu'il  ajoute,  que,  quoique  le 
don  mutuel  soit  nul  en  ce  cas,  néanmoins,  s'il 
n'a  point  été  révoqué  depuis  la  convalescence, 
il  devient  valable,  relut  ex  noro  tacito  consens u ; 
j'aurais  de  la  peine  à être  de  son  avis.  Ce  don 
mutuel  étant  fait  dans  un  temps,  auquel  le  pou- 
voir de  le  faire  était  interdit  aux  conjoints,  est 
absolument  nul , comme  Duplessis  le  reconnaît 
lui-même.  Or,  ce  qui  est  nul  n'est  pas  susceptible 
de  confirmation’:  les  parties  en  doivent  donc 
faire  un  autre  dans  la  forme  requise  pour  le  don 
mutuel;  infra , chap.  3;  c'est-à-dire,  par  un 
nouvel  acte  pardevant  notaires. 

Il  est  vrai  que  Ricard  est  aussi  d'avis  que  le 
don  mutuel,  fait  pendant  la  maladie,  devient 
valable  faute  de  révocation  depuis  la  convales- 
cence; il  se  fonde  sur  ce  qu'il  prétend  que  la 
nullité  du  don  mutuel  n'est  pas.  en  ce  cas,  une 
nullité  absolue,  et  qu'elle  n'est  fondée  que  sur 
ce  quelle  est  présumée  faite  contemplations 
tnortis  ; laquelle  présomption  est  détruite  par  le 
Tome  IV. 


défaut  de  révocation  , et  la  persévérance  du  con- 
sentement depuis  la  convalescence.  Pour  moi , 
je  pense  que  le  don  mutuel,  étant  fait  dans  un 
temps , auquel  la  loi  «»e  permettait  pas  de  le 
faire,  est  absolument  nul. 

La  Coutume  de  Reims , art . 234  , est  aussi  du 
nombre  de  celles  qui  ne  permettent  pas  le  don 
mutuel  , pendant  que  l'un  des  conjoints  est 
malade  d'une  maladie  griève , quoiqu'il  n’en  soit 
pas  mort.  Elle  s'exprime  ainsi  : « Homme  et 
« femme  étant  en  santé,  ou  quoique  ce  soit,  nou 
« malade  de  maladie,  dont  ils  seraient  vraisem- 
« blablemekt  décédés,  peuvent,  etc.  » Elle  ne 
dit  pas , comme  celle  de  Laon , dont  ils  seraient 
décédés  ; mais  elle  dit  , dont  ils  seraient  erai- 
semblablement  décédés.  Par  ce  terme,  elle  donne 
à entendre  que  non  seulement  la  maladie,  dont 
l’un  des  conjoints  est  décédé,  mais  celle,  dont 
il  était  vraisemblable  qu'il  décéderait , quoiqu'il 
ne  soit  pas  décédé , ne  peut  compatir  avec  le  don 
mutuel. 

151.  Dans  les  Coutumes,  qui  ne  se  sont  pas 
expliquées  sur  la  santé  des  conjoints  lors  de  leur 
don  mutuel , telle  qu'est  notre  Coutume  d'Or- 
léans, que  doit-on  décider?  Je  pense  que,  dans 
ces  Coutumes,  on  ne  doit  pas  exiger,  pour  la 
validité  du  don  mutuel , plus  qu'elles  ne  deman- 
dent, cl  qu’il  suffit , A cet  égard,  qu’il  u'ait  pas 
été  fait  pendant  la  dernière  maladie,  dont  l’un 
des  conjoints  serait  décédé. 

152.  11  faut  excepter  de  cette  décision  les 
Coutumes  qui  requièrent,  dans  les  conjoints, 
une  égalité  ou  presque  égalité  d'âge , pour  pou- 
voir se  faire  don  mutuel.  Dans  ces  Coutumes, 
quoiqu'elles  ne  se  soient  pas  expliquées  sur  l'élut 
de  santé  des  conjoints,  il  est  évident  que  le  don 
mutuel , que  des  conjoints  se  seraient  fuit . pen- 
dant que  l'un  deux  était  malade  d'une  maladie 
dangereuse,  quoiqu'il  n'en  soit  pas  mort,  ne 
peut  être  valable;  l'esprit  de  ces  Coutumes  étant 
d’exiger,  pour  U validité  du  don  mutuel  entre 
conjoints  , une  égalité  de  probabilité  d'espé- 
rance , dans  chaque  conjoint , qui  survivra 
l'autre;  laquelle  égalité  de  probabilité  se  ren- 
contre encore  moins  entre  deux  conjoints , dont 
l'un  est  en  santé , et  l'autre  en  un  danger  de  mort 
présent,  qu'entre  deux  conjoints  d'un  âge  dis- 
proportionné. 

153.  Dans  les  Coutumes,  qui  ne  prescrivent 
pas  une  égalité  rigoureuse  d'espérauce,  et  qui 
demandent  seulement  que  les  conjoints  u'atteu- 
dent  pas  à faire  le  don  mutuel,  lors  de  la  der- 
nière maladie  dont  l’un  des  conjoints  est  mort  : 
lorsque  la  dernière  maladie  de  l 'un  des  conjoints, 
pendant  laquelle  le  don  mutuel  a été  fait , est  de 
ces  maladies,  qui , quoique  mortelles  dés  leur 
commencement,  n'ont  pas  néanmoins  un  trait 
prochain  à la  mort,  et  n'y  conduisent  souvent 
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le  malade  qu 'après  beaucoup  d'années,  cette 
maladie,  pendant  laquelle  le  don  mutuel  a été 
fait,  fait-elle  toujours  obstacle  au  don  mutuel , 
ou  seulement  lorsqu’elle  était  dan*  se»  derniers 
périodes,  et  qu  elle  avait  un  trait  prochain  à la 
mort?  Les  Coutumes  de  Berry  et  de  Bourbonnais 
ont  décidé  que  ce  n'est  que  dans  ce  dernier  cas 
que  la  maladie,  pendant  laquelle  le  don  mutuel 
a été  fait,  le  rend  nul;  et  elles  ont  déterminé 
quand  la  maladie  devait  être  censée  avoir  été 
dans  ses  derniers  périodes,  au  temps  du  don 
mutuel,  en  décidant  que  le  don  mutuel  était 
nul,  lorsque  le  conjoint  était  mort  de  cette 
maladie  dans  les  quarante  jours  après  le  don 
mutuel.  Les  autres  Coutumes  , en  ne  s'en  expli- 
quant pas , ont  cru  devoir  laisser  à l'arbitrage  du 
juge,  si  la  maladie  devait  être  censée  avoir  été 
dans  ses  derniers  périodes  au  temps  du  don  mu- 
tuel; mais  il  y a lieu  de  croire  que  ce  n’est  que 
dans  ce  dernier  cas,  auquel  elle  est  dans  ses 
derniers  périodes,  qu'elles  ont  décidé  qu'elle 
faisait  un  obstacle  au  don  mutuel.  La  raison  est 
que,  lorsque  ces  maladies  ne  sont  pas  dans 
leurs  derniers  périodes , le  conjoint  malade  peut 
avoir  encore  quelque  espérance  de  vivre  assez 
long-temps  pour  survivre  à l'autre  conjoint,  et 
recueillir  le  don  qu'il  lui  a fait  : c'est  ce  qui 
suflit , dans  ces  Coutume*,  pour  la  validité  du 
don  mutuel. 

On  doitdécider  autrement  dans  les  Coutumes, 
qui  prescrivent , pour  la  validité  du  don  mutuel, 
une  égalité  de  probabilité  d'cspéranco  , dans 
chacun  de*  conjoints,  de  le  recueillir,  et  qui, 
en  conséquence , interdisent  le  don  mutuel , 
lorsqu'il  y a disproportion  d'âge  entre  les  con- 
joints : car  cette  égalité  se  trouve  encore  moins 
entre  deux  conjoints,  dont  l'un  est  pulmonique, 
et  l'autre  d'un  bon  tempérament  et  bien  sain , 
qu'elle  ne  se  trouvo  entre  deux  conjoints,  dont 
l'un  est  beaucoup  plus  âgé  que  l'autre,  putà  t 
entre  un  homme  de  cinquante  ans  et  une 
femme  de  vingt-cinq.  C'est  pourquoi , je  pense 
que,  dans  ces  Coutumes,  la  maladie  mortelle, 
dont  l'un  des  conjoints  se  trouve  déjà  attaqué 
lors  du  don  mutuel,  quoiqu'elle  ne  soit  encore 
que  dans  son  commencement,  et  qu’elle  n'ait 
pas  encore  un  trait  prochain  à la  mort , est  un 
obstacle  au  don  mutuel  : mais  si  l'un  et  l'autre 
des  conjoints  étaient  malades  de  semblables 
maladies,  n'y  ayant  pas,  en  ce  cas,  d'inégalité 
de  probabilité  d'espérance,  le  don  mutuel  serait 
valable,  pourvu  qu'elles  ne  fussent  pas  dans 
leurs  derniers  périodes. 

154.  Si,  lors  du  don  mutuel,  la  femme  était 
enceinte,  et  que , fort  peu  après,  il  lui  soit  sur- 
venu quelque  accident , occasioné  par  sa  gros- 
sesse , qui  l'ait  conduite  au  tombeau , le  don 
mutuel , même  dans  les  Coutumes  d'une  égalité 


rigoureuse,  ne  laissera  pas  d’étre  valable  ; car 
la  grossesse  d’une  femme , tant  qu'il  ne  survient 
pas  d'accident , est  un  état  naturel  d'une  femme, 
et  non  pas  une  maladie. 

155.  Quelques  Coutumes  demandent,  en  qua- 
trième lieu,  dans  les  conjoints,  auxquelles  elles 
permettent  le  don  mutuel  pendant  le  mariage, 
qu'ils  soient  égaux,  ou  presque  égaux  en  âge, 
comme  nous  l'avons  vu  »uprà. 

On  fait  la  question  de  savoir,  si,  dans  les 
Coutumes  qui  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  l'âge  , 
la  grande  inégalité  d'âge  était  un  obstacle  au 
don  mutuel.  Ricard  tient  l'affirmative  : il  pré- 
tend que , quoique  les  Coutumes  ne  s'en  soient 
pas  expliquées,  cela  doit  se  suppléer,  l'égalité 
étant  de  la  substance  du  don  mutuel. 

Cette  opinion  de  Ricard  n'a  pas  prévalu.  On 
tient  communément,  et  nous  voyons  pratiquer 
tous  les  jours,  que  des  conjoints  par  mariage, 
quoique  très  inégaux  en  âge , se  font  l'un  À 
l'autre  le  don  mutuel  permis  par  les  Coutumes. 
On  ne  doit  pas  demander,  pour  ce  don  mutuel, 
plus  que  ce  que  demandent  les  Coutumes;  on  ne 
doit  donc  pas  demander  l'égalité  d'âge  . lorsque 
les  Coutumes  n'en  ont  pas  dit  un  seul  mot. 
Quant  à ce  qu'oppose  Ricard  , qu'il  n'était  pas 
besoin  qu'elles  en  parlassent,  l'égalité  étant  de 
la  substance  du  don  mutuel  ; la  réponse  est  que 
l'égalité , qui  est  de  la  substance  du  don  mutuel , 
se  considère  principalement  dans  les  choses  qui 
sont  données  de  part  et  d'autre;  qu'il  suffit, 
pour  celle  de  l'espérance,  comme  nous  l'avons 
ci-dessus  observé,  que  chacun  des  conjoints 
puisse,  en  se  faisant  don  mutuel,  espérer  de 
survivre  à l'autre,  et  de  recueillir  le  don  qui 
lui  est  fait;  ce  qui  se  trouve  , quoique  les  con- 
joints soient  inégaux  en  âge  : car,  arrivant  assez 
fréquemment  que  les  jeunes  meurent  avant  les 
vieux,  le  conjoint,  qui  est  le  plus  âgé,  peut 
espérer  de  survivre  au  plus  jeune. 

156.  La  plupart  des  Coutumes  demandent, 
en  cinquième  lieu , dans  les  conjoints  qui  se 
font  don  mutuel,  que  ni  l'un  ni  l'autre  n'aient 
d'enfans.  Ces  Coutumes,  pour  la  plupart , s'ex- 
priment en  ces  termes  : u Homme  et  femme 
o conjoints  par  mariage,  non  ayant  enfans , 
a peuvent,  etc.  » 

Ces  coutumes  ne  s'expliquent  pas  précisé- 
ment, si  c'est  des  le  temps  que  se  fait  le  don 
mutuel,  qu'il  faut  que  les  conjoints  n'aient  pas 
d'enfans  ; ou  s'il  suffit  qu'il  n'y  en  ait  point  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé,  qui  y donne 
ouverture.  L'ancienne  Coutume  de  Paris  ne  s’en 
expliquait  pas  non  plus.  L'article  155  portait 
simplement , qu'homme  et  femme , conjoints 

par  mariage,  peuvent  se  faire  don  mutuel , 

pourvu  qu'il  n'y  ait  d'on  fan». 

On  avait  fait  la  question,  sur  l'ancienne  Cou- 


Digitized  by  Google 


PARTIE  II,  CHAPITRE  II.  331 


tumc  de  Paris,  si,  dans  la  Coutume  de  Paris, 
et  dans  la  plupart  des  Coutumes , qui  requiè- 
rent pour  le  don  mutuel , que  ni  l'un  ni  l’autre 
n’aient  d'enfans,  il  suffisait  qu'ils  n'en  eussent 
point  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé. 
Dumoulin  , sur  l'article  153  de  l’ancienne  Cou- 
tume . avait  été  d'avis  que  cela  suHisait.  La  rai- 
son est , que  les  dispositions  des  Coutumes  , qui 
demandent  , pour  le  don  mutuel , que  ni  l'un 
ni  l’autre  des  conjoints  n'aient  d'enfans , étaient 
uniquement  fondées  sur  la  faveur  des  enfans. 
La  fin,  que  ces  Coutumes  s'étaient  proposée, 
était  entièrement  remplie , lorsqu’il  ne  s'en 
trouve  point  au  temps  de  l'ouverture  du  don 
mutuel,  et  qu'il  était  indifférent,  pour  cette 
fin , qu'il  y en  eût  eu  au  temps  du  contrat.  Cette 
eiplication  de  Dumoulin  a été  adoptée  lors  de  la 
réformation  de  la  Coutume  ; et , en  conséquence , 
après  ces  mots,pourrM  qu’il  n’y  ait  enfant , 
on  ajouté  ceux-ci , toit  det  deux  conjointt , toit 
del’un  d'eux,  lort  dudêcit  du premiermourant. 
Cette  explication  ayant  été  formée  sur  la  jurispru- 
dence qui  avait  lieu  alors , il  y a lieu  de  l'étendre 
aux  autres  Coutumes , qui  demandent  que . pour 
le  don  mutuel,  ni  l’un  ni  ( autre  des  conjoints 
n’aient  d'enfans. 

157.  On  a fait  autrefois  la  question  de  savoir, 
si  des  conjoints  par  mariage,  mineurs,  pou- 
vaient se  faire  le  don  mutuel , que  les  Coutumes 
de  Paris  et  les  autres  Coutumes  semblables  per- 
mettent entre  conjoints.  La  raison  de  douter 
est,  que  les  lois  ne  permettent  pas  aux  mineurs 
d'aliéner  leurs  immeubles;  ils  ne  peuvent  pas 
même  aliéner  l'usufruit  : Si proprietatem  habeat 
pupillut,  non  potest  usumfructum  tel  usum 
altenare  ; l.  3,  $ 5,  ff.  r/e  reb.  eorum  qui  tub 
tu  tel.,  etc.  Néanmoins,  il  a prévalu  que  des 
conjoints  mineurs  étaient  capables  de  ce  don 
mutuel.  C'était  l’avis  de  Dumoulin  ; (Juin,  dit-il, 
est  negotium  utrique  utile,  non  continent  alie- 
nat louent , ted  meliorcm  conditionna . Les  lois, 
qui  défendent  aux  mineurs  d'aliéner  leurs  im- 
meubles, même  quant  à l'usufruit,  ne  le  leur 
défendent  que  dans  la  crainte  qu'ils  ne  se  causent 
quelque  préjudice  : elles  doivent  donc  cesser 
dans  le  cas  du  don  mutuel,  qui,  bien  loin  de 
leur  être  préjudiciable  , se  fait  pour  l'avantage 
réciproque  des  conjoints  qui  le  lont.  Ricard 
rapporte  plusieurs  arrêts,  qui,  conformément  à 
l'avis  de  Dumoulin,  ont  jugé  que  les  conjoints, 
quoique  mineurs,  peuvent  se  faire  ce  don  mu- 
tuel ; et  cela  n'est  plus  révoqué  en  doute. 

156.  Un  mari  et  une  femme  peuvent-ils  se 
faire  don  mutuel,  lorsque  le  mari  est  interdit 
pour  cause  de  prodigalité?  On  peut  dire,  pour 
l'affirmative,  que  l'interdiction  n'étant  faite 
qu'en  faveur  de  l'interdit  , elle  ne  lui  interdit 
que  les  contrats  qui  pourraient  lui  être  préjudi- 


ciables, et  non  ceux  qui  lui  sont  avantageux  : 
c’est  pourquoi,  un  interdit  peut  accepter  une 
donation  qui  lui  serait  faite.  Par  la  même  raison , 
le  don  mutuel  entre  mari  et  femme  étant  censé 
se  faire  pour  l'avantage  réciproque  des  conjoints 
qui  se  le  font , l'interdit  peut  en  être  capable  : 
c’est  l'avis  de  Duplessis. 

159.  On  a aussi  demandé  si  des  conjoints  par 
mariage,  étrangers  non  naturalisés,  qui  sont 
domiciliés  en  France,  peuvent  faire  ensemble 
un  don  mutuel.  Je  pense  qu'ils  le  peuvent.  Ils 
ne  peuvent,  à la  vérité,  faire  des  testamens, 
exercer  un  retrait  lignager,  ni  faire  les  outres 
actes,  qui  appartiennent  au  droit  civil,  et  que 
le  droit  civil  n’a  établis  que  pour  les  citoyens; 
mais  le  don  mutuel  appartient  ou  droit  des  gens, 
qui  est  commun  à toutes  les  nations.  Les  étran- 
gers , non  plus  que  les  citoyens , ne  peuvent  pas 
faire  les  contrats  du  droit  des  gens  qui  sont 
défendus  par  les  lois  civiles  qui  régissent  leurs 
biens  ; mais  ils  peuvent  faire  ceux  qu'elles  per- 
mettent. 

ABTICLE  II. 

Det  chotet  que  les  conjointt  par  mariage  peu- 
vent te  donner  par  don  mutuel. 

160.  La  Coutume  de  Paris,  en  l'art.  280, 
ci-dessus  rapporté , permet  aux  conjoints  de  se 
faire  donation  mutuelle  de  tout  leurt  biens  meu- 
blet  et  conquête  faite  durant  et  conttant  le  ma- 
riage, qui  tant  trouvée  à eux  appartenir,  et 
être  commune  entre  eux  à l'heure  du  trépae  du 
premier  mourant — pour  en  jouir  par  le  eur - 
vivant,  ta  vie  durant. 

La  Coutume  d'Orléans,  et  un  grand  nombre 
d'autres  Coutumes,  ont  une  semblable  disposi- 
tion. 

Ces  termes,  et  être  commune,  se  réfèrent  Â 
toute  la  phrase.  Les  conjoints  ne  peuvent  se 
donner,  par  don  mutuel , que  les  biens  meubles 
de  la  communauté,  pour  la  part  qui  leur  en 
appartient  ; les  biens  meubles , qui  leur  sont 
propre»,  tel  qu'est  le  mobilier  qu’ils  ont  exclus 
de  la  communauté  par  une  stipulation  de  propre , 
n'entrent  pas  dans  le  don  mutuel:  c'est  pour- 
quoi, en  cas  de  don  mutuel,  les  héritiers  du 
conjoint  prédécédé  ne  laissent  pas  d’en  exercer 
la  reprise  sur  la  masse  des  biens  de  la  commu- 
nauté, et  le  survivant  ne  jouit , {mur  son  don 
mutuel , que  de  la  part  du  prédécédé  dans  ce 
qui  reste  de  ladite  masse . après  les  reprises  res- 
pectives exercées  et  prélevées. 

161.  A l'égard  de  ce  qui  est  dit,  conquête 
faite  durant  et  conttant  le  mariage;  ces  termes 
n'ont  été  mis,  que  pour  exclure  du  don  mutuel 
les  acquêts  faits  avant  le  mariage  , lesquels  sont 
propres  de  cnmmuuanté  : ils  n’ont  pas  été  mis 
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pour  restreindre  le  don  mutuel  aux  seuls  con- 
quéts  réels;  et  il  n'est  pas  douteux  dans  l'usage, 
que  les  héritages,  que  les  conjoints  ont  mis  dans 
la  communauté,  par  une  clause  d'ameublisse- 
ment . entrent  dans  le  don  mutuel , comme  tous 
les  autres  biens  de  la  communauté. 

162.  Un  homme  a tiré  de  sa  communauté  une 
somme  de  10,000  livres  pour  acquitter  ses 
dettes  propres,  ou  pour  quelque  autre  affaire, 
pour  laquelle  il  doit  récompense  de  cette  somme 
à la  communauté;  ensuite  lui  et  sa  femme  se 
font  un  don  mutuel.  Si  c'est  lui  qui  survit, 
la  créance  de  5,000  livres,  appartenante  à la 
femme  pour  sa  part  dans  celle  de  1 0,000  livres, 
que  la  communauté  a contre  lui  pour  ladite 
récompense,  entre  dans  le  don  mutuel , que  sa 
femme  lui  a fait  de  sa  part  dans  lef  biens  de  la 
communauté  qui  se  trouveraient  lui  appartenir 
au  jour  de  sa  mort  : en  conséquence,  il  a donc, 
en  sa  qualité  de  donataire  mutuel,  droit  de 
jouir,  pendant  sa  vie,  de  celte  créance  de 
5,000  livres , que  les  héritiers  de  sa  femme  ont 
contre  lui  , lesquels  ne  peuvent  l'exiger  qu’apiès 
l'extinction  de  l'usufruit.  Mais  si  c'est  le  mari, 
débiteur  de  la  récompense,  qui  prédécède,  la 
femme  donataire  mutuelle  pourra-t-elle  pré- 
tendre que  la  somme  de  5.000  livres,  qui  appar- 
tenait a son  mari  dans  la  créance  de  10,000  li- 
vres que  la  communauté  avait  contre  lui,  et 
dont  il  a fait  confusion,  comme  en  étant  le 
débiteur,  est  entrée  dans  le  don  mutuel  que  son 
tnari  lui  a fait,  et  demander,  en  conséquence, 
que  les  héritiers  de  son  tnari  lui  comptent  une 
somme  de  10,000  livres;  savoir,  5,000  livres 
pour  la  part  qui  lui  appartient  de  son  chef, 
comme  commune  , dans  sa  créance  de  10,000  li- 
vres , que  la  communauté  avait  contre  son  mari, 
et  cinq  autres  mille  livres  , pour  la  part  que  son 
mari  avait  dans  ladite  créance,  et  dont  il  a fait 
confusion  , afin  qu'elle  en  jouisse  par  usufruit, 
comme  étant  entrée  dans  le  don  mutuel  que  son 
mari  lui  a fait  : si  mieux  n'aiment  le*  héritiers 
lui  faire  l'intérêt  de  celte  somme  pendant  sa  vie? 

Pour  la  négative , on  dit  que , dans  le  même 
temps  que  la  communauté  est  devenue  créan- 
cière du  mari  de  la  somme  de  10,000  livres 
qu'il  en  avait  tirée,  il  s'est  fait  confusion  et 
extinction  de  la  part  qu'il  avait  dans  cette 
créance;  personne  ne  pouvant,  per  rerunt  na- 
turam f être  créancier  de  lui-même.  La  part, 
que  le  mari  avait  dans  la  créance  que  la  com- 
munauté avait  contre  lui , ayant  donc  été 
éteinte,  par  la  confusion,  aussitôt  qu'elle  est 
née,  et  ne  subsistant  plus  au  temps  du  don 
mutuel,  elle  n’a  pu  entrer  dans  le  don  mutuel 
qu'il  a fait  à sa  femme,  le  néant  ne  pouvant  être 
susceptible  du  don  mutuel;  la  femme  ne  peut 
donc  être  fondée,  en  sa  qualité  de  donataire  , à 


demander  la  jouissance  de  la  part  que  son  mari 
avait  dans  la  créance  des  10,000  livres  dont  il  a 
fait  confusion. 

On  dit,  au  contraire,  pour  l'affirmative,  que 
si  ladite  somme  de  5.000  livres  n'entrait  pas 
dans  le  don  mutuel  que  le  mari  a fait  à sa  femme, 
il  y aurait  inégalité  dans  le  don  mutuel;  le 
mari  aurait  donné  5,000  livres  de  moins,  que 
ce  que  sa  femme  lui  a donné.  Quant  à ce  qu'on 
dit,  que  la  part,  que  le  mari  avait  dans  la 
créance  de  10,000  livres  que  la  communauté 
avait  contre  lui,  ayant  été  éteinte  par  la  confu- 
sion , et  que,  ne  subsistant  plus,  elle  n'a  pu 
entrer  dans  le  don  mutuel , on  répond  qu'il  est 
vrai  qu'elle  ne  subsiste  plus,  quant  â la  subtilité  : 
mais  le  profit , que  le  mari  a fuit  par  l'emploi  de 
la  somme  qu’il  a tirée  de  la  communauté  pour 
l'augmentation  de  ses  biens  propres,  est  un  profit 
très  réel , dont  il  doit  récompense  à sa  femme 
pour  moitié,  et  qu'il  ressent  très  réellement 
pour  l'autre  moitié.  Ce  profit,  qui  est  encore 
subsistant  au  temps  de  sa  mort,  qui  fait  partie 
de  ce  qu’il  se  trouve,  au  temps  de  sa  mort, 
profiter  des  biens  de  la  communauté,  doit  faire 
partie  , par  conséquent , du  don  mutuel  qu'il  a 
fait  à sa  femme  des  biens  de  la  communauté. 
Cette  opinion  me  parait  la  plus  équitable. 

C'est  pourquoi,  je  pense  qu'on  doit  établir 
pour  principe  général , que  , pour  régler  ce  qui 
doit  composer  le  don  mutuel,  on  doit  faire  une 
masse  de  tous  les  effets,  qui  se  trouvent  com- 
poser la  communauté  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé;  ù laquelle  masse,  dans  le  cas  auquel 
chacun  desdits  conjoints,  ou  l'un  d'eux,  se 
trouverait  débiteur,  pour  récompense,  de  plus 
qu'il  ne  lui  est  dû  pour  ses  reprises , chacun 
desdits  conjoints  . ou  l'un  d'eux,  doit  rapporter 
et  ajouter  la  somme,  dont  il  se  trouve  débiteur 
envers  la  communauté,  déduction  faite  de  ce 
qui  lui  est  dû  par  ladite  communauté;  de  même 
que,  dans  le  cas  contraire , lorsque  chacun  des 
conjoints  . ou  l'un  d'eux , est  créancier  de  ladite 
communauté  , de  plus  qu'il  ne  lui  doit,  chacun 
des  conjoints  doit  prélever  sur  cette  masse  la 
somme  dont  il  est  créancier  de  la  communauté, 
déduction  faite  de  ce  qu'il  doit  à ladite  commu- 
nauté. C’est  de  la  part , que  la  succession  du 
prédéccdé  a dans  cette  masse  ainsi  augmentée 
par  lesdits  rapports,  ou  diminuée  par  lesdits 
prélèvemcns,  que  le  don  mutuel  du  survivant 
doit  être  composé. 

163.  Lorsque,  par  le  contrat  de  mariage,  la 
reprise  de  ce  que  la  femme  a apporté  è la  com- 
munauté, a été  stipulée  au  profit  des  père  et 
mère  de  la  femme  ; l'homme  et  la  femme  s'étant 
fait,  pendant  le  mariage,  un  don  mutuel,  la 
femme  étant  prédécédée,  et  ayant  laissé  pour 
héritiers  ses  père  et  mère,  lesquels  ont  renoncé 
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à la  communauté,  on  a fait  1a  question  de 
savoir  si  le  mari , en  sa  qualité  de  donataire 
mutuel,  peut  prétendre  jouir  en  usufruit  de  cet 
apport.  Ricard  pensait  qu'il  n'y  est  pas  fondé. 
La  raison,  qu'il  allègue,  est  que  la  femme,  par 
la  clause  de  reprise  de  l'apport  portée  au  con- 
trat de  mariage,  doit  être  censée  n'avoir  mis 
dans  la  communauté  ce  qu'elle  y a apporté,  que 
sous  la  condition  qu'elle  ou  ses  héritiers,  au 
profit  desquels  la  reprise  avait  été  stipulée,  ne 
renonceraient  pus  à la  communauté  ; que  la 
condition  ayant  défailli  par  la  renonciation,  les 
effets  apportés  par  la  femme  étaient  censés 
n'élre  point  entrés  en  communauté,  n'étre  point 
effets  de  la  communauté , mais  un  bien  propre 
de  la  femme,  qui  ne  pouvait,  par  conséquent, 
entrer  dans  le  don  mutuel , lequel  ne  peut  être 
que  des  biens  de  la  communauté. 

Nous  trouvons , au  troisième  tome  des  oeuvres 
de  M.  d'Aguesseau,  un  arrêt  du  12  murs  1696, 
qui  a jugé,  contre  ce  sentiment  de  Ricard,  que 
le  mari  survivant  devait , en  sa  qualité  de  dona- 
taire mutuel , jouir  de  la  mise  en  la  commu- 
nauté de  la  femme,  que  les  héritiers  de  la  femme 
avaient,  par  la  clause  du  contrat  de  mariage, 
droit  de  reprendre  en  renonçant  à la  commu- 
nauté. M.  d'Aguesseau  établit  parfaitement  bien 
la  fausseté  du  principe  de  Ricard.  Il  est  faux  que 
les  choses,  que  la  femme  a apportées  en  com- 
munauté, doivent  être  censées  n’en  avoir  jamais 
fait  partie,  lorsque  la  femme  ou  ses  héritiers, 
auxquels  la  faculté  de  les  reprendre,  en  cas  de 
renonciation,  a été  accordée  par  le  contrat  de 
mariage,  exercent  cette  reprise.  Cette  faculté, 
qui  leur  est  accordée , de  les  en  retirer,  suppose 
qu'elles  y sont  entrées.  Elles  faisaient  donc  par- 
tie des  biens  de  la  communauté,  au  temps  du 
décès  de  la  femme  prédécédée,  et  elles  n’en 
doivent  sortir  qu'après  sa  mort,  par  la  reprise 
que  ses  héritiers  exerceut.  Or  il  suffit,  aux 
termes  de  l’article  280,  qu'elles  aient  été  com- 
munes au  temps  du  décès  de  la  femme  prédécé- 
dée, pour  qu'elles  soient  comprises  dans  le  don 
mutuel  qu'elle  a fait  à son  mari. 

La  clause  pour  la  reprise  de  l’apport , en  cas 
de  renonciation  à U communauté  , est  mise 
pour  empêcher  que  le  mari  ou  ses  héritiers,  en 
leur  qualité  de  seuls  maîtres  des  biens  de  la 
communauté,  par  la  renonciation  de  sa  femme 
ou  de  ses  héritiers , ne  puissent  retenir  les  choses 
que  la  femme  y a mises , de  même  que  le  surplus 
des  biens  de  la  communauté  : mais  cette  clause , 
étant  de  droit  très  étroit,  et  non  susceptible 
d'extension , doit  être  bornée  à ce  cas , et  ne 
doit  pas  être  étendue  au  cas  du  don  mutuel.  Si 
elle  empêche  que  le  mari , en  sa  qualité  de  seul 
maître  des  biens  de  la  communauté , par  la 
renonciation  des  héritiers  de  sa  femme,  ne 


puisse  , néanmoins,  retenir  les  choses  qui  y ont 
été  mises  par  sa  femme , elle  ne  doit  pas  empêcher 
que  le  mari  ne  puisse  en  avoir  la  jouissance  à 
un  autre  titre , en  sa  qualité  de  donataire  mutuel 
de  sa  femme. 

164.  Le  mari  a-t-il  droit , en  ce  cas,  de  jouir 
en  don  mutuel  de  toute  cette  reprise  , ou  seule- 
ment de  la  moitié?  Pour  restreindre  le  don 
mutuel  à la  moitié , on  allègue  le  principe,  que 
l'un  des  conjoints  ne  peut  donner  à l'autre  plus 
que  ce  que  l’autre  lui  a réciproquement  donné. 
Or,  le  mari  n’ayant  jamais  pu  avoir  que  la  moitié 
dans  les  effets  apportés  par  la  femme , et  compris 
dans  la  reprise , il  n'a  pu  en  donner  è sa  femme 
que  celte  moitié  : donc,  dit-on,  sa  femme  n'a 
pu,  de  son  côté,  lui  en  donner  par  don  mutuel 
que  la  moitié.  La  réponse  est,  que  le  don 
mutuel , que  le  mari  a fait  à sa  femme , et  qu'elle 
eut  recueilli , s’il  fût  prédécédé  , n'était  pas  seu- 
lement de  sa  part  dans  les  effets  apportés  par  sa 
femme , mais  de  sa  part  dans  tous  les  effets  de  la 
communauté  , laquelle  part  pouvait  égoler  le 
total  de  ceux  compris  dans  la  reprise.  On  ne  peut 
donc  pas  dire  que.  en  donnant  par  don  mutuel 
en  usufruit  à son  mari  le  total  de  celte  reprise , 
elle  lui  a donné  plus  que  ce  que  son  mari  lui 
donnait  réciproquement. 

165.  On  a aussi  agité  la  question,  |i , lorsque 
la  femme  survivante  a renoncé  à 1a  commu- 
nauté, elle  peut  demander  le  don  mutuel  que 
son  mari  lui  a fait  des  biens  de  la  communauté. 
La  question  ne  peut  guère  se  présenter  dans  le 
cas,  auquel  la  reprise  de  ce  que  la  femme  a 
apporté  è la  communauté  , n'aurait  pas  été 
stipulée  par  le  contrat  de  mariage  ; car  la  femme 
ne  renonce  à lu  communauté  , que  parce  qu’elle 
la  juge  mauvaise;  et  cette  raison  . qui  la  porte  à 
renoncera  la  communauté,  ne  doit  pas  manquer 
de  la  porter  à renoncer  au  don  mutuel , que 
son  mari  lui  a fait  des  biens  de  In  communauté, 
aussi  bien  qu'à  la  communauté.  Mais  étant 
d'usage  que  les  femmes  stipulent  , par  les  con- 
trats de  mariage  , qu’en  cas  de  renonciation  à 
la  communauté,  elles  auront  la  reprise  de  ce 
qu'elles  y ont  apporté,  il  peut  arriver  souvent 
qu'une  femme  renonce  à la  communauté,  et  ait 
intérêt  de  jouir  en  don  mutuel  des  biens  de  la 
communauté,  qui  demeurent,  par  sa  renoncia- 
tion , aux  héritiers  du  mari. 

Supposons  . par  exemple  , que  , lors  de  la 
mort  du  mari,  le  fonds  de  la  communauté, 
toutes  dettes  déduites,  était  de  20,000  livres, 
y compris  14,000  livres  que  la  femme  y avait 
apportées  , et  qu’elle  avait  droit  de  reprendre  en 
renonçant  è la  communauté , suivant  la  clause 
de  son  contrat  de  mariage.  La  femme,  dans 
cette  espèce,  renoncera  à la  communauté,  pour 
reprendre  ses  14,000  livres;  «u  lieu  qu’en 
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l'acceptant , elle  n'aurait  eu  que  10,000  livres 
pour  sa  part  en  la  communauté.  Cette  femme 
ayant  renoncé  à lu  communauté,  et  repris  ses 
1 4,000  liv. , est-elle  fondée  à jouir  en  don  mutuel 
des  6,000  livres  qui  demeurent  aux  héritiers  de 
son  mari,  du  fonds  de  la  communauté? 

Pour  la  négative  on  dit  : Lorsque  la  femme 
renonce  à la  communauté , c'est  comme  s'il  n’y 
avait  jamais  eu  de  communauté  entre  les  con- 
joints; c'est  comme  s'il  n'y  nvait  jamais  eu  rien 
de  commun  entre  eux . qu'ils  se  soient  pu  donner. 
La  femme  surtout  n'avait , en  ce  cas  , rien 
qu'elle  ait  pu  donner  à son  mari , puisque  la 
femme,  en  cas  de  renonciation  n la  commu- 
nauté , n'a  aucune  part  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté. Mais  si  la  femme  n'avait , dans  ce  cas  , 
rien  à donner  à son  mari , le  mari  n'a  pu . de 
son  côté,  lui  en  donner,  l'un  des  conjoints  ne 
pouvant  rien  donner  à l'autre  par  don  mutuel , 
qu'autant  que  l'autre  peut  lui  en  donner  réci- 
proquement. On  répond  pour  la  femme,  au 
premier  moyen  opposé  par  les  héritiers,  qu'il 
est  bien  vrai  , que,  lorsque  la  femme  renonce 
à la  communauté,  elle  n'a  pas  plus  de  part 
dans  l'actif  ni  dans  le  passif  de  la  communauté, 
que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  communauté  : 
mais  il  n'est  pas  vrai , que,  lorsque  la  femme 
renonce  à la  communauté,  il  n'y  ait  jamais 
eu  de  communauté,  ni  rien  de  commun,  entre 
les  conjoints,  qu’ils  se  soient  pu  donner;  car, 
au  contraire,  la  renonciation  à la  commu- 
nauté suppose  nécessairement  une  communauté 
et  des  effets  communs,  qui  ont  pu  être  l’objet 
du  don  mutuel  ; car,  pour  renoncer  à la  com- 
munauté , il  faut  qu'il  y oit  eu  une  communauté  : 
on  ne  peut  pas  renoncer  k ce  qui  n'est  pas. 

A l'égard  du  second  moyen , il  est  faux  que 
la  femme,  qui  a renoncé  à la  communauté , 
pour  reprendre  son  apport,  n’eût  rien  k donner 
de  son  côté  à son  mari,  s'il  lui  eût  survécu.  Elle 
avait  à lui  donner  la  part  qu  elle  devait  laisser 
à ses  héritiers  dans  les  biens  de  la  communauté, 
À laquelle  ses  héritiers  n'auraient  pas  renoncé 
comme  elle  a fait,  n’ayant  pas  le  droit  qu'elle 
avait  de  reprendre  son  apport  : et . quand  même 
ses  héritiers  auraient  eu  le  même  droit,  elle 
aurait  eu  à lui  donner  les  choses  comprises  en 
son  apport,  ces  choses  étant  un  bien  de  com- 
munauté, susceptible  du  don  mutuel,  comme 
nous  l'avons  décidé  en  la  question  précédente  , 
et  qui  pouvait  égaler  ce  que  son  mari  lui  avait 
donné. 

Par  ces  raisons , on  doit  décider  que  la 
femme,  quoiqu'elle  renonce  à la  communauté, 
peut  être  donataire  mutuelle  de  son  mari. 
M.  d’Ag  ucsseuu.  dans  son  plaidoyer  ci-dessus 
cité,  n.  157,  rapporte  un  arrêt  do  1641  . rendu 
après  uue  enquête  par  turbes,  faite  au  Châtelet, 


qui  a jugé  conformément  â cette  décision  , et  a 
fixé  sur  ce  point  la  jurisprudence. 

Peut-elle,  en  ce  cas,  jouir  du  total  des  biens 
de  la  communauté  , qui  , par  sa  renonciation  , 
sont  demeurés  aux  héritiers  du  mari;  ou  n'en 
doit-elle  jouir  que  de  la  moitié?  Ricard  décide 
qu'elle  n'en  doit  jouir  que  de  la  moitié.  Sa 
raison  est,  que  le  mari  n’a  pu  donner  â sa 
femme  plus  que  ce  que  sa  femme  pouvait  lui 
donner. 

Fl  faut  décider,  au  contraire,  que  la  femme 
doit  jouir  en  don  mutuel  du  total  de  ce  qui  est 
resté,  aux  héritiers  du  mari,  des  biens  de  la 
communauté  , après  la  déduction  de  l’apport  de 
la  femme,  qui  en  a été  faite  : car  la  femme  ne 
prenant  le  parti  de  renoncera  la  communauté, 
que  parce  que  son  apport,  qu'elle  reprend  en 
renonçant , est  plus  considérable,  ou  an  moins 
aussi  considérable  que  la  part  qu'elle  aurait  eue 
dans  les  biens  de  la  communauté  en  l'acceptant, 
il  s'ensuit  que  le  total  des  biens  de  la  commu- 
nauté, resté  aux  héritiers  du  mari,  a|>rès  la 
distraction  de  l'apport  de  la  femme  , ne  peut 
être  tout  au  plus  que  la  moitié  des  biens  dont 
était  composée  la  communauté  dans  laquelle 
cet  apport  était  compris.  C'est  pourquoi  , il  est 
évident  que.  en  comprenant  dans  le  don  mutuel, 
que  le  mari  a fait  à sa  femme , le  total  du  res- 
tant desdits  biens  de  la  communauté,  qui  de- 
meurent à ses  héritiers  par  la  renonciation  de 
la  femme  , il  ne  lui  donne  pas  plus , et  peut-être 
moins  que  ce  que  sa  femme  , de  son  côté,  lui  a 
donné  par  le  don  mutuel  qu'elle  lui  a fait,  dont 
il  eût  joui , si  elle  fût  prédécédée. 

166.  Il  nous  reste  â observer  que  lorsque  le 
mari  et  la  femme,  ou  l'un  d'eux,  se  sont 
donné,  par  don  mutuel,  plus  que  la  loi  ne  leur 
permettait  de  se  donner  ; comme  lorsqu'ils  se 
sont  donné  en  usufruit  leurs  biens  de  commu- 
nauté et  leurs  propres  ; ou  lorsqu'ils  se  sont 
donné  la  propriété  de  leurs  biens  de  commu- 
nauté , au  lieu  de  s’en  donner  seulement  l'usu- 
fruit ; le  don  mutuel  est,  en  ce  cas,  entièrement 
nul  de  part  et  d'autre.  En  cela . le  don  mutuel 
est  différent  des  legs.  Lorsqu'un  testateur  a 
légué  à quelqu'un  plus  que  la  loi  ne  lui  per- 
mettait de  léguer,  le  legs  n'est  pas  entièrement 
nul;  il  est  seulement  réductible  à ce  que  la  loi 
lui  permet  de  léguer. 

Par  exemple,  si  un  testateur  avait  légué  à 
quelqu'un  scs  meubles  et  acquêts,  et  le  total 
de  ses  propres , le  legs  ne  serait  pas  nul  . mais 
il  serait  réductible  aux  meubles  et  acquêts,  et 
au  quint  des  propres.  La  raison  de  différence 
est,  que  les  legs  sont  valables  par  la  seule 
volonté  du  testateur  consignée  dans  son  testa- 
ment. C’est  pourquoi  , pour  qu'un  legs  excessif 
soit  valable , au  moins  jusqu'à  concurrence  de 
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ce  que  la  loi  permet  de  donner,  il  suffit  que  le 
testateur,  qui  a légué,  ait  eu  la  volonté  de 
léguer  au  moins  ce  que  la  loi  permet,  pour  que 
le  legs  soit  valable  jusqu'à  cette  concurrence. 
Or,  le  moius  étant  renfermé  dans  le  plus,  in  eo 
quod  plus  est  f inest  et  minus;  le  testateur, 
qui  a légué  plus  que  lu  loi  ne  lui  permettait  , a 
eu  la  volonté  de  léguer  ce  que  la  loi  lui  permet 
de  léguer,  qui  est  renfermé  dans  le  plus.  Par 
exemple,  celui,  qui  a légué  le  total  de  ses  pro- 
pres, a eu  la  volonté  d'en  léguer  le  quint,  que 
la  loi  permet  de  léguer,  le  quint  étant  ren* 
fermé  dans  le  total  qu'il  a voulu  léguer.  Le  legs 
n'est  donc  pas  entièrement  nul;  il  est  valable 
jusqu'à  concurrence  de  ce  que  la  loi  permet  do 
léguer. 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  don  mutuel.  Le 
don  mutuel  étant  un  acte  synallagmatique,  n'est 
pas  valable  par  la  seule  volonté  de  l'une  des 
parties  qui  a fait  le  don.  Il  ne  suffit  donc  pas, 
pour  que  le  don  de  celui , qui  a donné  plus  que 
Ja  loi  ne  lui  permettait  de  donner,  soit  valable, 
qu'il  ait  voulu  donner  ce  que  la  loi  lui  permet- 
tait de  donner.  Lorsqu'un  homme  et  une  femme 
se  font  un  don  mutuel,  chacun  d'eux  ne  donne  à 
l'autre  qu’à  cause  du  don  que  l'autre  lui  fait  de  son 
côté.  C'est  pourquoi,  lorsque,  pardon  mutuel, 
j’ai  donné  à ma  femme  plus  que  la  loi  ne  me 
permettait  : putà,  lorsque  je  lui  ai  donné  mes 
biens  de  communauté  et  nies  propres,  ma  femme 
ne  m'ayant  donné,  de  son  côté,  qu'à  cause 
du  don  que  je  lui  faisais,  et  qu'autant  que  le 
don  que  je  lui  faisais  aurait  pu  avoir  son  entière 
exécution,  dans  le  cas  auquel  elle  m'aurait  sur- 
vécu, le  don.  que  je  lui  ai  fait,  ne  pouvant  pas 
avoir  son  entière  exécution,  puisque  la  loi  ne 
me  permet  pas  de  disposer  par  don  mutuel, 
envers  ma  femme,  de  mes  propres  ; celui,  qu'elle 
m'a  fait,  de  son  côté  , n'ayant  été  fait  que  dans 
cette  fausse  supposition , tombe  quasi  ex  condi- 


tianis  defectu  f et  est  entièrement  nul.  Mais  si 
le  don , que  ma  femme  m'a  fait , est  nul , celui , 
que  je  lui  ai  fait  , est  aussi  entièrement  nul,  et 
non  pas  seulement  pour  ce  que  j'ai  donné  de 
plus  que  la  loi  ne  me  permettait;  car  il  est  de 
l'essence  du  don  mutuel , que  le  don , que  l'un 
des  conjoints  fait  à l'autre,  ne  puisse  être  vala- 
ble , qu'autant  que  celui,  que  l'autre  lui  a fait, 
eut  pu  l'être.  C'est  ce  qu'établit  Ricard  en  son 
Traité  du  Don  mutuel f chap.  4,  $ 6. 

La  Coutume  de  la  Marche  s'est  écartée,  à la 
vérité,  de  ce  principe.  Après  avoir  dit,  art.  290, 
que  le  don  mutuel  doit  être  égal  , elle  ajoute, 
et  s'il  y avait  inégalité T sera  réduit  à l égalité. 
Elle  sc  contente  donc  de  réduire  le  don  de  celui 
qui  a donné  plus  qu'il  ne  pouvait  ; elle  ne  le 
déclare  pas  nul  ; mais  je  crois  que  cette  Cou- 
tume doit  être  restreinte  à son  territoire. 

167.  Si,  par  un  acte  fait  pendant  le  mariage, 
après  une  première  convention  , par  laquelle  un 
homme  et  une  femme  se  seraient  fait  don  mu- 
tuel en  usufruit  de  leurs  biens  de  communauté, 
auxeharges  delà  Coutume, par  le  même  acte,  par 
une  convention  particulière,  l'homme  donnait 
en  outre  à la  femme  l'usufruit  de  ses  biens 
propres  ; on  pourrait  peut-être  soutenir  que  la 
nullité  du  don,  fait  par  le  mari  de  l'usufruit  do 
ses  propres,  n'entraînerait  pas  la  nullité  du  don 
mutuel,  que  les  conjoints  sc  sont  fait  de  l'usu- 
fruit de  leurs  biens  de  communauté,  parce  que 
ces  dons,  étant  faits  par  dos  conventions  sépa- 
rées, paraissent  independans  l'un  de  l'autre. 
Néanmoins,  cela  souffre  difficulté;  car  on  peut 
direque  les  conventions  d'un  même  acte,  quoique 
énoncées  par  des  clauses  séparées , sont  relatives 
les  unes  aux  autres,  et  que  , dans  cetle  espèce, 
la  femme  a pu  ne  se  porter  à faire  à son  mari 
le  don  de  sa  purt  de  l'usufruit  dans  les  biens  de  la 
communauté,  qu'en  considération  de  celui  que 
son  mari  lui  faisait,  même  de  celui  de  ses  propres. 


CHAPITRE  III. 

De  la  forme  du  don  mutuel  entre  homme  et  femme. 


168.  Quoique  l'Ordonnance  de  1731  , art.  46, 
ait  excepté  les  dons  mutuels  entre  mari  et  femme, 
de  la  nécessité  des  formes  et  des  règles,  qu'elle 
a prescrites  pour  les  autres  donations  entre  vifs , 
néanmoins  il  y a encore  quelques  formes  aux- 
quelles ces  dons  mutuels  sont  assujettis. 

Ils  doivent , de  même  que  les  outres  donations 
entre  vifs,  être  faits  par  des  actes  passés  devant 
notaires , dont  il  reste  minute. 


Cette  forme  est  nécessaire  pour  empêcher  les 
fraudes;  autrement,  si  le  don  mutuel  pouvait 
sc  foire  par  un  acte  sous  signature  privée,  il 
serait  au  pouvoir  d'un  conjoint,  en  antidatant 
l'acte,  de  faire  ce  don  pendant  sa  dernière 
maladie;  ce  que  la  loi  ne  permet  pas,  comme 
nous  l'avons  vu  suprà y n.  150. 

Pareillement,  si  le  don  mutuel  pouvait  se 
faire  par  un  acte  passéà  la  vérité  devant  notaires, 
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mais  expédié  en  brevet , sans  qu'il  restât  minute, 
il  serait  au  pouvoir  du  mari,  en  supprimant 
l'acte  , d'annuler  le  don  mutuel , sans  le  consen- 
tement de  sa  femme;  ce  qui  est  contraire  au 
caractère  de  l'irrévocabilité  qui  est  de  l'essence 
du  don  mutuel. 

169.  Ce  don  mutuel  doit  se  faire  par  un  seul 
et  même  acte.  Si  chacun  des  conjoints  avait, 
par  des  donations  séparées  , fait  donation  à 
l'autre  conjoint,  en  cas  de  survie  du  donataire, 
de  1 usufruit  de  sa  part  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté , qui  se  trouveraient  lors  de  son  pré- 
décés , aucune  de  ces  donations  ne  serait  valable. 
C'est  ce  qu'observe  Dumoulin , eu  sa  note  sur 
l'art.  325  de  la  Coutume  d'Anjou,  qui  permet 
aux  conjoints  par  mariage  de  se  donner  par  don 
mutuel  : Aoji  ergo  seoriim  , dit-il,  etiam  si 
aller  alteri  donaret , sed  separatim  et  non 
mutud  contemplations . 

Ricard,  néanmoins,  en  son  Traité  du  Don 
mutuel  f n.  135  et  136,  pense  qu'un  don  mutuel 
pourrait  être  valable,  quoique  fuit  par  des  do- 
nations séparées , que  chacun  des  conjoints 
aurait  faites  à l'autre,  et  même  en  différens 
temps,  pourvu  que,  dans  chacune  des  dona- 
tions, il  fût  exprimé  que  la  donation  est  faite 
en  exécution  du  dessein , qu'ils  avaient  formé 
ensemble,  de  se  faire  don  mutuel  des  biens  de 
leur  communauté,  et  que , au  temps  de  chacune 
des  donations,  l'un  et  l'autre  des  conjoints  fut 
en  santé.  Cela  n'est  pas  sans  difficulté  ; c'est 
pourquoi , lorsqu'un  homme  et  une  femme,  qui 
sont  en  des  lieux  éloignés , veulent  se  faire  dou 
mutuel,  comme  lorsque  l'homme  est  à l'armée, 
il  faut  que  l'homme  envoie  une  procuration  à 
un  de  ses  amis  sur  le  lieu  où  est  sa  femme,  pour 
faire , en  son  nom , le  don  mutuel  avec  sa  femme, 
par  un  même  acte,  et  que,  par  cette  procura- 
tion, il  autorise  sa  femme  pour  le  faire. 

170.  Le  don  mutuel  est-il  sujet  à la  forme  de 
l'insinuation?  Il  semblerait  qu'il  ne  devrait  pas 
y être  sujet.  L'insinuation  est  requise  dans  les 
autres  donations  entre  vifs,  en  faveur  des  tiers 
acquéreurs  et  des  créanciers  qui  contracteraient 
depuis  la  donation  avec  le  donateur;  parce  que, 
si  cette  donation  n’était  pas  rendue  publique 
par  l'insinuation , ces  tiers  acquéreurs  et  créan- 
ciers, qui  ignoreraient  la  donation  , pourraient 
être  induits  en  erreur,  en  contractant  avec  un 
homme  qu'ils  croiraient  avoir  beaucoup  de 
biens,  et  qui  s'en  serait  dépouillé  par  la  dona- 
tion qu'ils  ignorent.  L'insinuation  des  donations 
est  aussi  requise  en  faveur  des  héritiers , qui , 
faute  d'avoir  connaissance  des  donations  faites 
par  le  défunt,  pourraient  être  induits  en  erreur, 
et  accepter  une  succession  chargée  de  dettes, 
en  comptant  sur  des  biens  dont  le  donateur  s'est 
dépouillé  par  des  donations  qu'ils  ignoraient. 


Ces  raisons , dira-t-on , ne  se  rencontrent  pas 
à l'égard  du  don  mutuel  : ce  don  n'étant  que  des 
biens  que  le  donateur  laissera  lors  de  son  décès  , 
et  étant  fait  à la  charge  des  dettes  que  le  dona- 
teur a contractées  depuis  la  donation,  le  don 
mutuel  ne  peut  intéresser  que  ceux  qui  ont 
acquis  du  donateur,  ou  qui  ont  contracté  avec 
le  donateur,  depuis  le  don  mutuel  ; et  ils  n'ont 
aucun  intérêt  d'en  avoir  connaissance  par  l'in- 
sinuation. 

Le  défaut  de  publicité  de  la  donation  ne  peut 
pas  non  plus,  dira-t-on,  induire  en  erreur  les 
héritiers  du  donateur,  en  leur  faisant  accepter 
une  succession  chargée  de  dettes,  sans  trouver 
les  biens  sur  lesquels  ils  comptaient  pour  les 
acquitter,  puisque  les  biens  compris  au  don  mu- 
tuel sont  chargés  de  dettes. 

Nonobstant  ces  raisons,  la  Coutume  de  Paris 
a assujetti  à l'insinuation  les  dons  mutuels  entre 
mari  et  femme.  Elle  dit  en  l'art.  284  : u Un  don 

« mutuel pour  être  valable,  doit  être  insinué 

« dans  les  quatre  mois  du  jour  du  contrat;  et 
« l'insinuation  faite  par  l'un  d'eux,  vaut  pour 
« tous  deux;  après  laquelle  insinuation  ledit  don 
* mutuel  n'est  révocable,  sinon  du  consentement 
« des  deux  conjoints.  » 

Ce  n'est  pas  seulement  en  la  Coutume  de 
Paris  que  les  donations  mutuelles  entre  mari  et 
femme  sont  sujettes  à l'insinuation.  On  en  ex- 
ceptait autrefois  seulement  celles  fuites  dans  la 
Coutume  de  Poitou,  parce  que,  dans  cette  Cou- 
tume, ces  donations  sont  plutôt  des  donations 
pour  cause  de  mort,  que  des  donations  entre 
vifs  : mais,  par  une  déclaration  du  Roi,  du 
5 décembre  1622,  toutes  donations  mutuelles 
entre  mari  et  femme,  même  celles  faites  dans  la 
Coutume  de  Poitou,  sont  déclarées  sujettes  à 
l'insinuation. 

A l'égard  des  raisons  ci-dessus  opposées,  on 
répand  : Il  est  vrai  que  les  tiers  acquéreurs,  qui 
ont  acquis  du  donateur,  et  les  créanciers,  avec 
qui  il  a contracté  depuis  le  don  mutuel,  n'ont 
aucun  intérêt  d'avoir  connaissance  de  la  dona- 
tion par  l'iusinualion  ; mais  il  n'en  est  pas  de 
même  des  héiiticrs  du  donateur  : ils  pourraient 
quelquefois  être  induits  en  erreur,  faute  d'avoir 
eu  , par  l'insinuation  , connaissance  de  la  dona- 
tion ; comme  lorsque  la  succession  est  embar- 
rassée de  beaucoup  de  dettes  propres , qui  ne 
sont  point  à la  charge  du  don  mutuel.  Un  héritier 
nppelé  à la  succession,  faute  d’avoir  connaissance 
de  la  donation,  se  portera  plus  facilement  à 
l'accepter,  croyant  d'abord  entrer  en  jouis- 
sance. qu’il  ne  s'y  porterait  .s’il  savait  ne  devoir 
entrer  en  jouissance  qu'après  la  mort  du  dona- 
taire. 

Ricard  rapporte  encore  une  autre  raison,  pour 
laquelle  l'insinuation  des  donations  mutuelles 
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entre  mari  et  femme  a pu  être  ordonnée.  C'est , 
dit  cet  auteur,  pour  empêcher  les  fraudes  ; car, 
sans  cela , comme  l'a  observé  Ricard , un  mari 
pourrait  profiter  du  don  mutuel  que  lui  a fait  sa 
femme , sans  que  sa  femme  pût  profiter  do  celui 
qu'il  lui  a fait,  en  faisant  passer  l'acte  du  don 
mutuel  par  un  notaire  inconnu  à sa  femme,  et 
mettant,  par  ce  moyen,  la  femme  dans  l'impos- 
sibilité de  trouver  l'acte  du  don  mutuel,  dans  le 
cas  auquel  elle  survivrait. 

171.  Observes  que,  dans  le  don  mutuel,  l'in- 
sinuation n'est  nécessaire  , que  pour  la  donation 
que  la  femme  fait  à son  mûri  : elle  ne  l'est  pas 
pour  celle  que  le  mari  a faite  à sa  femme;  car  le 
mari  étant,  en  sa  qualité  d'administrateur  des 
droits  et  biens  do  sa  femme,  obligé  envers  elle 
de  faire  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  la  con- 
servation de  ses  droits,  ni  lui,  ni  les  héritiers, 
qui  succèdent  à ses  obligations , ne  peuvent  être 
recevables  à opposer  à In  femme  lu  défaut  d'in- 
sinuation de  la  donation  qu'il  lui  a faite,  puisque 
c'était  lui-même  qui,  en  sa  susdite  qualité,  en 
était  chargé.  C'est  la  disposition  de  l'article  39 
de  l'Ordonnance  de  1731.  Mais  lorsque  c'est  la 
femme  qui  est  prédécédée,  si  le  don  mutuel  n'a 
pas  été  insinué,  les  héritiers  de  la  femme  sont 
bien  fondés  à opposer  au  mari  donataire  mutuel , 
le  défaut  d'insinuation,  et  à faire,  en  consé- 
quence, déclarer  nul  le  don  mutuel. 

172.  On  a fait  la  question,  si , dans  la  Cou- 
tume de  Paris , la  femme  était  reçue  à révoquer 
le  don  mutuel,  pour  le  défaut  d'insinuation. 
Duplessis  tient  l'affirmative  : le  texte  de  la  Cou- 
tume de  Paris  parait  favoriser  cette  opinion. 
L'art.  284,  rapporté  ci-dessus,  n.  164,  dit: 
Après  laquelle  insinuation  le  don  mutuel  n'est 
révocable } sinon  du  consentement  des  deux  par- 
ties; d'où  il  pourrait  sembler  qu'on  peut,  par 
argument  à contrario } conclure  que,  tant  que 
le  mari  est  en  demeure  de  satisfaire  à l'insinua- 
tion , il  est  loisible  à la  femme  du  révoquer  le 
don  mutuel.  Quant  à ce  qu'on  pourrait  opposer, 
que  les  autres  donations  entre  vifs  ne  peuvent 
être  attaquées  par  le  défaut  d’insinuation,  que 
par  les  tiers  acquéreurs  et  créanciers  du  dona- 
teur, et  par  ses  héritiers,  et  non  par  le  donateur 
lui-méme , ou  pourrait  peut-être  répondre  que 
l'insinuation  des  autres  donations  entre  vifs  n’est 
requise,  qu'en  faveur  des  tiers  acquéreurs  des 
créanciers,  et  des  héritiers  du  donateur,  qui 
peuvent  avoir  intéVêt  d'être  instruits  de  la  dona- 
tion pur  la  publicité  de  l'insinuation , et  non  en 
faveur  du  dounteur,  qui  ne  peut  ignorer  U do- 
nation qu'il  a faite  : mais  l'insinuation  du  don 
mutuel  entre  mari  et  femme  est  requise  pour  une 
raison  qui  concerne  la  personne  même  de  la 
femme  qui  a fait  le  don  mutuel,  comme  nous 
l'avons  vu  suprà.  La  femme  peut  donc  elle-même 
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être  reçue  à en  opposer  le  défaut,  pour  révoquer 
et  faire  déclarer  nul  le  don  mutuel. 

Ricard  pense,  au  contraire,  que  la  femme 
n’est  pas  recevable  k opposer  elle- même  le  dé- 
faut d'insinuation.  Il  répond  à l'argument  tiré  du 
texte  de  la  Coutume  de  Paris,  que  les  arguinens 
à contrario  ne  sont  pas  toujours  concliians  ; que 
celui , dont  on  se  sert  dans  la  question  présente, 
n'est  pas  suffisant  pour  faire  exception  au  prin- 
cipe général , qu'un  donateur  n'est  pas  recevable 
à opposer  lui-méme  contre  sa  donation  le  défuut 
d'insinuation.  Comme  ce  principe  n'était  pas, 
au  temps  de  la  réformai  ion  de  la  Coutume  de 
Paris,  aussi  avéré  qu’il  l'est  aujourd'hui,  la  Cou- 
tume n'a  entendu  décider  autre  chose,  sinon 
que  le  don  mutuel  était  irrévocable  après  l'insi- 
nuation , en  laissant  indécise  la  question  , s'il 
pouvait  être  révoqué  auparavant  par  lo  défaut 
d'insinuation. 

Il  faut  s'en  tcuir  à l'avis  de  Ricard.  L'Ordon- 
nance de  1731,  art.  17,  en  décidant  que  le 
donateur  ne  peut  opposer  le  défuut  d'insinua- 
tion , n'a  fait  aucune  exception  pour  les  dona- 
tious  mutuelles  entre  mari  et  femme. 

173.  L'article,  ci-dessus  rapporté , dit  que  le 
don  mutuel  doit  être  insinué  dans  les  quatre 
mois  du  jour  du  contrat.  Cela  ne  doit  pas  s'en- 
tendre eu  ce  sens,  que  l'insinuation  ne  puisse 
plus  se  faire  après  l'expiration  de  ce  délai.  Le 
mari,  qui  est  chargé  de  cette  insinuation,  est 
toujours  a temps  de  la  faire  valablement  pendant 
la  vie  de  ta  femme  ; et  l'héritier  de  la  femme  n'en 
peut  opposer  le  défaut , que  lorsqu'elle  n'u  pas 
été  fuite  du  vivant  de  la  femme.  Pareillement , 
même  dans  l'opinion  de  ceux  qui  pensent  que  la 
femme  peut  ellc-ménic  impugner  le  don  mutuel 
par  le  défaut  d'insinuation',  le  mari  peut,  quoique 
après  l'expiration  du  délai,  faire  valablement 
l'insinuation , tant  que  la  femme  ne  s'est  pas 
plainte.  Tout  l'effet  de  ce  délai,  est  que  le  tnati 
ne  peut  être  censé  en  demeure  de  faire  l'insinua- 
tion, tant  que  ce  délai,  qui  lui  est  accordé  pour 
la  faire,  n'est  point  expiré.  C'est  pourquoi, 
lorsque  lu  femme  est  morte  peu  après  l’acte  du 
don  mutuel,  avant  l'expiration  de  ce  délai  de 
quatre  mois  accordé  pour  la  faire,  le  mari  peut , 
dans  le  temps  qui  lui  reste  de  ce  délai , faire 
vulablemeut  l'insinuation . quoique  npres  la  mort 
de  la  femme , snns  que  l’héritier  puisse , en  ce 
cas  , lui  opposer  le  défaut  de  l'insinuation  , 
n'ayuul  point  été  en  demeure  de  la  faire.  Par  la 
même  raison,  dans  l'opinion  de  ceux  qui  reçoi- 
vent la  femme  à révoquer  le  don  mutuel  par  le 
défaut  d'insinuation  , elle  n'y  serait  recevable 
qu'aprés  l'expiration  de  ce  délai. 

174.  Il  nous  reste  à observer,  k l’égard  de 
l’insinuation  du  don  mutuel , que  le  don  mutuel 
n'ayant  aucun  objet  déterminé , il  suffit  que  l'in- 
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sinuation  se  fasse  au  lieu  du  domicile  des  parties  : 
il  n'est  pas  nécessaire  de  la  faire  au  lieu  de  la 
situation  des  choses  données , étant  incertain  , 
jusqu'à  la  mort  du  donateur,  quelles  seront  les 
choses  qui  se  trouveront  faire  l’objet  de  la  dona- 
tion. Cela  a été  décidé  par  arrêt  du  29  juillet  1767, 
rendu  conaultia  claaaibua , rapporté  au  Supplé- 
ment de  Denisart,  sur  le  mot  inainuation. 

Lorsque  l'insinuation  se  fait  dans  le  délai  de  la 
loi,  comme  elle  a,  en  ce  cas,  un  effet  rétroactif 
au  temps  du  contrat,  elle  doit  être  faite  au  lieu 
du  domicile , que  les  parties  avaient  au  temps  du 
contrat,  quoiqu'elles  en  aient  changé  depuis  : 
mais  lorsqu’elle  se  fait  après  le  délai,  l’insinua- 
tion doit  se  faire  au  lieu  où  les  parties  ont  leur 
domicile  lors  de  l’insinuation.  C'est  une  distinc- 
tion observée  par  Ricard,  en  son  Traité  dea 
Donation  a , n.  1212. 

175.  Le  don  mutuel  n'est  pas  sujet  an*  autres 
formalités  des  donations  entre  vifs,  telle  qu’est 
celle  de  l'acceptation  expresse.  Il  est  nécessaire, 
pour  la  validité  des  autres  donations  entre  vifs , 
qu'il  soit  dit,  en  termes  exprès  , que  la  donation 
a été  acceptée  par  le  donataire , ou  par  quelqu'un 
ayant  pouvoir  ou  qualité  de  l'accepter  pour  lui , 


E TITRE  MARI  ET  FEMME. 

sans  que  cette  formalité  puisse  être  suppléée, 
ni  par  la  signature  du  donataire  au  bas  de  l'acte 
de  donation,  ni  même  par  son  entrée  en  posses- 
sion des  choses  données  ; Ordonnance  da  1731 , 
art.  6.  Au  contraire,  le  don  mutuel  entre  mari 
et  femme  est  valable , quand  même  on  aurait 
omis  de  faire  mention  par  l'acte,  que  les  parties 
l'ont  respectivement  accepté  ; l’Ordonnance 
de  1731 , art.  46,  ayant  déclaré  les  dons  mutuels 
entre  mari  et  femme  n'être  compris  dans  ses 
dispositions. 

176.  La  tradition  requise  dans  les  autres  dona- 
tions entre  vifs , ne  l'est  pas  dans  le  don  mutuel  ; 
il  n’en  est  pas  même  susceptible,  n'étant  que  des 
choses  que  le  donateur  laissera  après  sa  mort. 

177.  C’est  une  forme  qui  n'est  pas  particulière 
au  don  mutuel,  mais  qui  est  commune  à tous 
les  actes,  dans  lesquels  une  femme  sous  puis- 
sance de  mari  est  partie,  que  , pour  que  l'acte 
soit  valable  , la  femme  doit  être  autorisée  de  son 
mari.  Voy ei*  notre  Traité  de  la  Puiaaance  du 
Mari  sur  la  peraonneet  Ira  biens  de  la  Femme f 
n . 12  , où  nous  avons  réfuté  l'opinion  de  Ricard , 
qui  a cru  que  l'autorisation  du  mari  n'était  pas 
nécessaire  pour  le  don  mutuel. 
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De*  condition*  et  où  dépend  le  don  mutuel. 


178.  Le  don  mutuel  entre  mari  et  femme 
dépend  de  deux  conditions.  La  première,  est  la 
condition  de  la  survie  du  donataire  ; la  seconde , 
est  qu'il  ne  se  trouvera  aucun  enfant , ni  de  l'un 
ni  de  l'autre  des  conjoints , au  temps  du  décès  du 
premier  mourant.  Chacune  de  ces  conditions 
fera  la  matière  d'un  paragraphe.  Nous  dirons  un 
mot,  dans  un  troisième  paragraphe,  des  autres 
conditions  qu'on  pourrait  y ajouter. 

g I.  DE  LA  CONDITION  DE  SURVIE. 

179.  Les  donations  mutuelles,  que  les  con- 
joints se  font  l’un  à l'autre,  sont  faites  sous  la 
condition  de  la  survie  du  conjoint  donataire. 
C’est  pourquoi,  la  donation,  que  le  conjoint 
prédécédé  a faite  au  survivant , est  la  seule  qui 
ait  effet  par  l'accomplissement  de  la  condition 
de  la  survie  du  conjoint  survivant.  Au  contraire, 
celle , que  le  conjoint  survivant  avait  récipro- 
quement faite  au  conjoint  prédécédé,  demeure 
sans  effet , par  la  défaillance  de  la  condition. 

180.  On  a agité  la  question,  si  la  mort  civile 


de  l'un  des  conjoints , qui  arrive  par  une  con- 
damnation à une  peine  capitale,  faisait  exister 
la  condition  de  la  survie  de  l’autre  conjoint.  On 
tenait  autrefois  la  négative,  et  on  citait  un  arrêt 
rendu  par  le  roi  Henri  II,  tenant  son  lit  de  jus- 
tice, qui  a jugé  que  la  condition  de  survie  no 
s'accomplissait  que  par  la  mort  naturelle,  et, 
qu'en  conséquence,  la  mort  civile  de  l'un  des 
conjoints  n'avait  pu  donner  ouverture  au  pré- 
ciput,  au  profit  de  l'autre  conjoint.  Mais  nous 
avons  vu  dans  notre  Traité  de  la  Commu- 
nauté y n.  443,  où  nous  avons  amplement  traité 
la  question  , que  la  jurisprudence  avait  changé  , 
et  qu'on  avait  jugé  que  la  mort  civile,  qu'un 
homme  avait  encourue  en  sortant  du  royaume 
pour  cause  de  religion,  avait  donné  ouverture 
au  préciput  de  l'autre  conjoint.  Cet  arrêt  ayant 
décidé,  à l’égard  d'une  convention  de  préciput , 
que  la  mort  civile  de  l'un  des  conjoints  faisait 
exister  la  condition  de  survie  de  l’autre  conjoint, 
il  y a même  raison  pour  décider,  dans  l'espèce  d’un 
don  mutuel,  que  la  mort  civile  de  l'un  des  con- 
joints fait  exister  la  condition  de  survie  de  l'autre 
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conjoint,  et  donne,  en  conséquence,  ouverture 
à la  donation  que  lui  a faite  le  conjoint  mort 
civilement. 

Ün  peut  encore  tirer  argument  de  l'Ordonnance 
de  1747 , qui  porte  en  {'article  24,  que  la  mort 
civile  donnera  ouverture  aux  substitutions,  de 
même  que  la  mort  naturelle. 

$ II.  ne  la  condition  Que  m l’un  ri  l'autre 

CONJOINT  R*AURORT  AUCUNS  INFANS  LORS  OU  DfCE* 

PU  FREMIER  MOURANT. 

181.  Cette  condition  est  apposée  en  termes 
formels  au  don  mutuel,  par  l’article  280.  Il  y est 
dit  : « Homme  et  femme  peuvent  et  leur  loist 
» faire  donation  mutuelle...  pourvu  qu'il  n’y  ait 
« enfans,  soit  de  deux  conjoints,  ou  de  l'un  d'eux, 
• lors  du  décès  du  premier  mourant.  » 

Cette  condition  ayant  été  apposée  en  faveur 
des  enfans,  il  semblerait  qu'il  devrait  suffire  que 
le  donateur  prédécédé  n'eût  laissé  aticunscnfans, 
et  que  ceux  du  donataire  survivant  ne  devraient 
pas  faire  obstacle  au  don  mutuel , n'y  ayant  que 
ceux  du  donateur  prédécédé  qui  aient  intérêt  de 
] empêcher.  Néanmoins , il  faut  décider  que  les 
enfaus  du  donataire,  aussi  bien  que  ceux  du 
donateur,  font  défaillir  la  condition  apposée 
par  cet  article  au  don  mutuel,  et  le  rendent  nul. 

En  effet,  la  Coutume  ne  dit  pas,  pourra 
qu'il  n'y  ait  enfant  du  prédécédé;  mais  elle  dit 
indistinctement,  pourvu  qu'il  n'y  ait  enfant , 
toit  des  deux , oh  de  l'un  d'eux,  ce  qui  comprend 
ceux  du  donateur  survivant,  aussi  bien  que  ceux 
du  prédécédé  donateur.  La  raison  est , qu’il  est 
de  l'essence  du  don  mutuel,  que  la  donation, 
faite  parl'un  des  conjoints,  nepuissoêtre  valable, 
qu'aulant  que  celle,  qui  lui  a été  faite  par  l'autre 
conjoint , eut  pu  l'être  s'il  fut  prédécédé;  autre- 
ment, elle  ne  serait  pas  mutuelle.  Or,  lorsque  le 
survivant  a des  enfans,  la  donation,  que  le  sur- 
vivant a faite  au  conjoint  prédérédé,  n'eut  pu 
être  valable,  si  ce  fût  le  survivant  qui  fût  pré- 
décédé. Donc  celle,  que  le  prédécédé  a faite  au 
survivant,  n'est  pas,  en  ee  cas,  valable;  donc 
les  enfans  du  conjoint  donataire  survivant  font 
obstacle  au  don  mutuel,  aussi  bien  que  ceux  du 
donataire  prédécédé. 

182.  Quoique , dans  cette  condition  , pourvu 
qu'il  n'y  ait  enfant,  la  Coutume  se  soit  exprimée 
•u  pluriel,  néanmoins  il  suffit  qu'il  y en  ait  un 
seul,  pour  faire  défaillir  la  condition  : Si  sire 
Libéria  décédas,  conditio  déficit,  vel  uno  filio 
tuperttiie  relicio;  l.  101 , § 1.  ff.  de  condit . et 
demonttr. 

183.  11  y a plus.  Quoiqu'il  n'y  eût  encore, 
lort  du  décès  du  premier  mourant , aucun 
enfant  né  ; si  la  veuve  du  prédécédé  était 
alors  enceinte  , cette  femme  étant  depuis  accou- 


chée à terme  d'un  eufent  vivant,  cet  enfant  sera 
regardé  comme  s'il  eût  été  déjà  né  lors  de  la 
mort  du  mari  prédécédé.  C'est  ce  qu'enseigne 
Paul  : Anttqui  libero  ventri  ità  protpexerunt , 
ut  in  tempus  nascendi  omnia  jura  integra  et 
reserrarent  ; l.  3,  fl'.  Si  par»  hœr.  petat.  Et 
Terentiu»  Clemen»  : Intelligendu»  est  mortis 
tempore  fuisse,  qui  in  utero  retic  tus  est;  l.  153, 
fF.  de  verb.  signif.  En  conséquence,  il  fera  dé- 
faillir cette  condition  du  don  mutuel,  pourvu 
qu  'il  n'y  ait  point  d' enfans.  Cela  est  conforme 
à celte  règle  de  droit  : Si  quis  uxorem  prœ- 
gnantem  rettquit,  non  videtur sineliberis  dec.es- 
sisse;  l.  187,  fT.  de  Reg.  J.  Justinien  a pareille- 
ment décidé  en  la  loi  6,  Cod.  ad  S.  C.  Treb., 
que  la  nuissance  d'un  posthume  faisait  défaillir 
la  condition  si  sine  liberis  decesserit. 

Cela  a lieu,  quelque  peu  de  temps  qu'eût  vécu 
le  posthume,  pourvu  qu'il  soit  venu  à terme  ; 
car,  n'eût -il  vécu  qu’une  minute,  il  a été  saisi 
de  la  succession  du  conjoint  prédécédé , et  il  l'a 
acquise  et  l'a  transmise  sans  la  charge  du  don 
mutuel. 

L'enfant  est  censé  venir  à terme,  lorsqu’il  est 
venu  au  monde  au  moins  dans  le  septième  mois 
de  la  grossesse  de  sa  mère  : Septimo  mente 
nasci  perfectum  partum  , jam  receptum  est 
propter  avetoritatem  doctissimi  viri  Hyppo - 
cratis;  l.  12,  ff.  de  stat.  hom.  S'il  était  né  avant 
ce  terme,  il  serait  considéré  comme  un  avorton, 
plutôt  que  comme  un  enfant  ; et  quand  il  aurait 
eu  vie  pendant  quelques  minutes,  il  n'aurait  pas 
fait  défaillir  la  condition  : Abortus  vel  abactus 
venter  partum  efficere  non  videtur;  Paul.  Sent., 
lib.  4 fs #.  9,  $ 6. 

A plus  forte  raison , ceux , qui  viennent  morts 
au  inonde , quoiqu'à  terme , ne  la  font  pas 
défaillir  : Oui  mortui  nascuntur , neque  nati , 
nequeprocreati  r identur,  quiù  nunquàm  libers 
appellari  potuerunt  ; l.  129,  ff.  de  verb.  tign. 

184.  C'est  aux  parens  du  conjoint  prédécédé 
à prouver  que  le  posthume  venu  à terme  a eu 
vie.  En  vain  opposerait -on  que  c’est  le  survivant 
qui  est  demandeur  en  délivrance  du  don  mutuel, 
lequel  est,  en  cette  qualité  de  demandeur,  tenu 
de  fonder  sa  demande.  La  réponse  est,  qu'il  la 
fonde  suffisamment  en  produisant  le  contrat  de 
don  mutuel.  Les  parens  du  prédécédé  , qui  atta- 
quent le  don  mutuel,  en  soutenant  qu’il  y a eu 
un  enfant  posthume  qui  a fait  défaillir  la  condi- 
tion du  don  mutuel,  et  qui  a recueilli  la  suc- 
cession du  prédécédé,  qu’il  leur  a transmise, 
doivent  justifier  de  la  vie  de  ce  posthume,  qui 
fait  le  fondement  de  leurs  défenses.  Cela  est  con- 
forme à cette  règle  de  droit  : In  exceptionibus 
dicendum  eet  reum partibus  actoris  fungi  opor - 
lere , iptumque  exceptionem,  relut  conditionem 
implore , (id  est)  probare , debere , l.  19,  ff.  de 
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probat.  et  demonitr.  Ce  sont  le»  para»  du  con- 
joint prédécédé  qui  soutiennent,  pour  fonde- 
ment de  leurs  défenses , qu'il  a laissé  un  enfant 
vivant;  c*est  à eux  à prouver  le  fait  qu’ils  avan- 
cent, suivant  cette  autre  règle  : bit  tncumbit 
probat  ta,  qui  dicit , non  qui  negat  ; l.  2 1T  .de 
probat.  et  demonttr.  Faute  par  les  parens  du 
conjoint  prédécédé,  de  pouvoir  prouver  le  fait 
qu’ils  avancent,  et  qu’ils  opposent  contre  le 
don  mutuel  qu’ils  attaquent , savoir,  que  l'enfant , 
dont  la  veuve  est  accouchée  , est  né  vivant,  et 
que  le  conjoint  prédécédé  a laissé  un  enfant , la 
condition,  pourvu  qu'il  n’y  ait  paa  d enfant, 
sera  regardée  comme  accomplie , et  le  don 
mutuel  aura  lieu. 

185.  On  peut  faire  une  semblable  question 
dans  l’espèce  suivante.  Deux  conjoints  par  ma- 
riage, qui  avaient  un  enfant  unique,  se  sont 
fuit  un  don  mutuel  : le  prédécédé  a péri  dans  un 
naufrage  avec  cet  enfant . sans  qu  on  puisse 
savoir  si  l'enfant  a survécu.  Faute  par  l'héritier, 
qui  impugne  le  don  mutuel,  de  pouvoir  prouver 
la  survie  de  cet  enfant,  la  condition,  pourvu 
qu’il  n’y  ait  point  d enfant , doit  être  réputée 
pour  accomplie,  et  le  don  mutuel  doit  avoir 
lieu.  Notre  décision  est  autorisée  par  celle  d’W- 
pien , en  la  loi  17,  § 7,  ff.  ad  S.  C.  T'rebel. 
Cette  loi  est  dans  l’espèce  d'un  fidéi-commis, 
dont  une  personne  avait  été  grevée  sous  cette 
condition , <t  elle  meurt  tant  enfant.  Celte 
personne  étant  péric  dans  un  naufrage  avec  un 
enfant  unique  qu’elle  avait,  sans  qu'on  put 
savoir  qui  a survécu,  Ulpien  décide  que  la  con- 
dition, ti  elle  meurt  tant  enfant,  doit  être 
réputée  pour  accomplie  : Quum  quit  ante , et 
quit  pottea  decetteril , non  apparet , e rtttisse 
conflit ioncm’  fidei-committi  magit  dicendum . 

On  opposera  qu'il  est  décidé,  au  contraire, 
dans  la  loi  9,  $ 1,  ff.  de  reb.  dub.,  que,  lorsque 
le  père  et  le  bis  pubère  ont  péri  ensemble  dans 
un  même  accident , sans  qu'on  sache  lequel 
des  deux  est  mort  le  premier,  le  fils  est  présumé 
avoir  survécu  : Quum  bello  pater  cum  fiho 
periitset,  materque  filii , quati  potleà  mortui , 
bona  vindicaret , adgnati  rerà  patrie,  quati 
finit  antè  periittet.  D.  Hadrianut  credidit 
patrem  priât  mortuum.  Il  y a une  pareille 
décision  en  la  même  loi , ou  § 4 , et  en  la  loi  22, 
ff.  dict.  tit. 

La  réponse  est,  que  cette  espèce  »de  pré- 
somption n’a  lieu,  que  dans  le  cas  auquel  deux 
personnes,  dont  chacune  était  l’héritière  pré- 
somptive de  l’autre,  étant  mortes  ensemble,  il 
est  nécessaire  de  fixer  laquelle  doit  être  censée 
nvoir  survécu  et  succédé  à l’autre  : hors  ce  cas, 
celte  présomption  n’o  pas  lieu.  Il  demeure  incer- 
tain si  le  fils . qui  a péri  avec  le  père,  a survécu 
au  père;  et  la  partie,  qui , pour  le  fondement  de 


sa  demande  ou  de  son  exception  , est  obligée  de 
faire  la  preuve  du  fait  de  cette  survie,  est  réduite 
à ne  la  pouvoir  faire. 

186.  Observez  encore,  à l’égard  de  celte  con- 
dition, pourri*  qu’il  n'y  ait  enfant,  que  la 
Coutume  a apposée  au  don  mutuel , que  le  terme 
d 'enfant  doit  s'entendre,  non  seulement  des 
enfans  qui  sont  au  premier  degré,  mais  de  tous 
les  enfans,  en  quelque  degré  éloigné  qu’ils  soient. 
C'est  pourquoi , si,  au  temps  du  décès  du  pre- 
mier mourant , il  se  trouve  un  petit-fils  ou  un 
arrière  petit-fils  de  l’un  des  conjoints,  il  fait 
défaillir  la  condition.  C’est  ce  qui  a été  décidé 
par  Justinien , en  la  loi  6 , $ 2 , Cod.  ad Senahlt- 
constiltum  Treb.,  à l'égard  de  la  condition 
ti  tine  liber it  decetserit , apposée  aux  fidéi- 
commis. 

187.  Celte  condition,  pourvu  qu’il  n’y  ait 
point  d'enfant,  que  la  Coutume  a apposée  au 
don  mutuel , étant  apposée  pour  conserver  aux 
enfans  la  succession  des  conjoints , c'est  une 
conséquence  que  , dans  cette  condition,  sous  le 
terme  enfant,  on  ne  doit  comprendre  que  ceux 
qui  sont  habiles  à succéder. 

Donc , 1°  les  bâtards , que  l’un  ou  l’autre  de» 
conjoints  aurait,  au  temps  du  décès  du  premier 
mourant , ne  font  point  défaillir  la  condition 
pourvu  qu'il  n'y  ait  enfant. 

188.  2°  Il  en  est  de  même  des  enfans  qui, 
quoique  nés  de  légitime  mariage,  ont,  avant  la 
mort  du  premier  mourant  des  conjoints,  perdu 
leur  état  civil . soit  par  la  profession  religieuse, 
soit  par  une  condamnation  à peine  capitale:  ces 
enfans  étant  regardés,  dans  la  société  civile, 
comme  n’étant  point , ne  peuvent  faire  défaillir 
la  condition. 

Si  l’enfant  n'avait  fait  profession  que  depuis 
la  mort  du  premier  décédé,  quoiqu'il  fût  déjà 
novice,  il  aurait  fait  défaillir  la  condition. 

Si  la  mort  du  conjoint  prédécédé,  et  la  pro- 
fession de  l’enfant,  étaient  du  meme  jour,  on  ne 
pourrait  prétendre  que  la  condition  estdéfaillie, 
ni,  en  conséquence,  attaquer  le  don  mutuel, 
qu’autant  qu’on  pourrait  justifier  que  la  profes- 
sion de  l’enfant  a précédé  la  mort  du  conjoint. 

189.  Lorsque  la  condamnation  è une  peine 
capitale,  intervenue  contre  l’enfant  avant  la 
mort  du  prédécédé  des  conjoints,  a été  rendue 
et  exécutée  par  contumace,  l’état  civil  de  l'en- 
flant étant , en  ce  cas , en  suspens , le  don  mutuel 
sera  pareillement  en  suspens.  Si  l'enfant  meurt 
après  les  cinq  ans  du  joui  de  l'exécution  par 
affiche,  sans  s’être  représenté,  l'enfant  étant 
censé , en  ce  cas,  avoir  perdu  l'état  civil,  du  jour 
de  cette  exécution,  et , par  conséquent,  avant 
la  mort  du  prédécédé  des  conjoints,  le  don 
mutuel  sera  valable  : mais  si  l'enfant  meurt  dans 
les  cinq  ans,  ou  s'il  se  représente,  soit  dans  les 
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cinq  ans , soit  meme  après  les  cinq  ans , le  juge- 
ment de  contumace  étant,  en  l'un  et  en  l'autre 
cas,  anéanti,  l'enfant  sera  censé  avoir  eu  l'état 
civil  au  temps  de  la  mort  du  premier  décédé,  et 
avoir  fait  défaillir  la  condition  du  don  mutuel. 

En  attendant  l'événement , la  provision  étant 
due  au  jugement , délivrance  doit  être,  par  pro- 
vision , faite  du  don  mutuel,  à la  charge  par  le 
donataire  de  rendre  les  jouissances  qu'il  aura 
perçues,  au  cas  que  le  jugement  de  contumace 
viendrait  par  la  suite  à être  anéanti  par  la  mort 
de  l'enfant  pendant  les  cinq  ans,  ou  par  sa 
représentation. 

190.  3°  Dans  la  condition  pourvu  qu'il  n’y  ait 
pas  d’en  fans } on  ne  doit  pas  comprendre  ceux 
qui  sont  exhérédés  pour  une  juste  cause;  l'exhé- 
rédation les  rendant  inhabiles  a succéder. 

On  nous  opposera  peut-être  la  loi  114, § 13, 
IF.  Icg.  1°,  où  Marcien  décide  en  termes  formels, 
que  les  enfans . quoique  exhérédés , font  défaillir 
la  condition  s'il  meurt  sans  enfans  : Quum  erit 
roqatus  f si  sine  liberis  decesserit , fideicom- 
tnissum  restitucre,  conditio  defecisse  videbitur, 
si  patri  superrixerint  liieri , nec  quœritur  an 
haredes  exsiiterint. 

La  réponse  est,  que  le  défaut  de  la  plupart 
des  jurisconsultes  romains  était  de  trop  s'atta- 
cher à la  lettre.  Dans  notre  jurisprudence  fran- 
çaise, nous  recherchons  davantage  quel  a été 
l'esprit,  soit  du  testateur  dans  une  condition 
apposée  à une  substitution,  soit  de  la  loi  dans 
une  condition  apposée  à une  loi.  Or,  il  est  évi- 
dent que  la  seule  vue,  qu'a  eue  la  Coutume  de 
Paris  , en  apposant  au  don  mutuel  la  condition 
pourvu  qu'il  n'y  ait  enfans  f a été  d'empêcher 
qu'un  conjoint  par  mariage  ne  put,  par  des  dis- 
positions faites  pendant  le  mariage , préférer  à 
ses  enfans  l’autre  conjoint  , pour  la  jouissance 
de  ses  biens  : elle  n'a  donc  pu  avoir  en  vue, 
dans  cette  condition,  que  ceux  qui  ont  droit  de 
succéder  à ses  biens , et  non  ceux  qui  en  sont 
exclus  par  l'exhérédation. 

Observez  que , pour  qu'un  enfant  né  du  mariage 
des  conjoints  ne  fasse  pas  obstacle  au  don 
mutuel , il  faut  qu'il  soit  rxhérédé  par  l'un  et 
par  l'autre  des  conjoints  : il  ne  suffirait  pas  qu'il 
le  fut  par  l'un  des  deux;  car  le  don  mutuel, 
fait  par  celui  des  conjoints  qui  ne  l'aurait  pas 
exhérédé , ne  pouvant  être  valable , par  l'obstacle 
qu’il  y ferait  dans  le  cas  auquel  ce  conjoint  pré- 
décèderait;  celui,  fait  par  le  conjoint  qui  l'a 
exhérédé,  ne  peut  pas  non  plus  être  valable  , 
suivant  le  principe  que  nous  avons  établi , que, 
dans  le. don  mutuel,  que  se  font  des  conjoints 
l'im  à l'autre,  le  don,  fait  par  l'un  des  conjoints, 
ne  peut  être  valable,  qu’autant  que  celui , qui 
lui  a été  fait  réciproquement  par  l'autre  conjoint , 
aurait  pu  l’être. 


191.  Lorsqu'à  la  mort  du  prédécédé,  il  s’est 
trouvé  un  enfant , à qui  la  succession  du  pré- 
décédé a été  déférée,  quoiqu'il  y ait  renoncé, 
il  uc  laisse  pas  de  faire  défaillir  la  condition 
pourvu  qu’il  y ait  enfans ; car  il  suffit,  pour 
cela , qu'il  y ait  eu  un  enfant  lors  de  la  mort  du 
prédécédé,  à qui  la  succession  du  prédécédé  a 
été  déférée  sans  la  charge  du  don  mutuel. 

D'ailleurs,  si,  comme  nous  l’avons  établi 
ci-dessus  , l'enfant , qui  a été  exhérédé  par  le 
prédécédé  , et  qui  ne  l'a  pas  été  par  le  survivant, 
fait  défaillir  la  condition,  à plus  forte  raison, 
celui  , qui  a renoncé  n la  succession  du  pré- 
décédé , et  qui  n'aurait  peut-être  pas  renoncé 
de  même  à celle  de  l’autre  conjoint , si  c’eût 
été  lui  qui  fut  prédécédé , doit-il  la  faire  dé- 
faillir. 

192.  La  Coutume  n'ayant  permis  lcdonmutucl, 
que  sous  la  condition  pourvu  qu  'il  n 'y  ait  en  fans, 
il  n’est  pas  permis  aux  conjoints  d'y  déroger  n» 
de  la  modifier  do  quelque  manière  que  se  soit. 
C’est  pourquoi , il  n'est  pas  permis  anx  conjoints 
de  se  faire  don  mutuel , qui  aurait  lieu  dans  le 
cas  , auquel  les  enfans . qui  se  trouveraient  lors 
de  la  mort  du  prédécédé,  mourraient  sans  pos- 
térité avant  le  survivant. 

En  vain  opposerait-on  que  le  don  mutuel , 
fait  sous  une  telle  condition,  n'apporte  aucun 
préjudice  aux  enfans  en  faveur  desquels  la 
condition  pourvu  qu’il  n'y  ait  enfans , a été 
apposée  : la  réponse  est , qu’il  suffit  que  cette 
condition  ait  été  apposée  , pour  que  les  con- 
joints ne  puissent  pas  s’y  soustraire.  D'ailleurs, 
il  est  faux  (fue  le  don  mutuel  ne  préjudicie  pas, 
en  ce  cas  , aux  enfans  ; car  un  bien  chargé  do 
quelque  charge  que  ce  soit,  ne  vaut  pas  tant 
qu'un  bien  libre. 

193.  L'intervention  des  enfans  majeurs  au  con- 
trat de  don  mutuel,  que  se  font  leurs  père  et 
mère,  dispense-t-elle  ces  conjoints  de  la  con- 
dition pourvu  qu’il  n'y  ait  enfans ? Dumoulin, 
sur  l’art.  155,  a tenu  l'affirmative,  par  cetto 
raison,  que  cette  condition  n’est  apposée  qu'en 
leur  faveur.  Son  sentiment  n’a  pas  prévalu,  à 
cause  de  la  faculté,  qu’auraient  des  pères  et 
mères , d’extorquer  ce  consentement  de  leurs 
enfans , qui  ne  le  donneraient  que  par  crainte  : 
Non  libéré , sed  metu , ne  pejus  farerent,  comme 
s'exprime  le  même  Dumoulin  en  sa  note  sur 
l’art.  99  de  la  Coutume  de  Vitry. 

S lit.  SI  LES  CONJOINTS.  QUI  SE  FONT  DON  MUTUEL, 
PEUVENT,  OUTRE  LES  CONDITIONS  QUI  SONT  DE  L k 
NATURE  DU  DON  MUTUEL,  T EN  APPOSER  D'AUTRES. 

194.  Il  n'est  pas  douteux  que  les  conjoints, 
qui  se  font,  pendant  leur  mariage,  un  don 
mutuel,  peuveut  y apposer  telles  conditions  que 
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bon  leur  semble,  outre  celles  qui  sont  de  la 
nature  du  don  mutuel;  car  qui  peut  le  plus, 
peut  le  moins. 

Par  exemple,  des  conjoints,  qui  ont  un  très 
gros  intérêt  sur  un  vaisseau,  dont  on  attend  le 
retour  des  Indes,  peuvent  faire  dépendre  leur 
don  mutuel  du  cas  de  la  perte  de  ce  vaisseau; 
parce  que  ce  n’est  que  dans  ce  cas  que  le  survi- 
vant aurait  besoin  de  jouir  de  la  part  du  prédé- 
cédé dans  les  biens  de  la  communauté , pour 
vivre  plus  commodément. 

Pareillement , deux  conjoints  . qui  n'ont  point 
d'enfans,  et  qui  ont  pour  héritier  présomptif  la 
même  personne,  qui  est  le  frère  consanguin  de 
l’un,  et  le  frère  utérin  de  l'autre,  et  qui  no 
veulent  pas  diminuer  le  droit  de  ce  frère  dans 
leur  succession , peuvent  faire  dépendre  leur 
don  mutuel  du  cas  auquel  ce  frère  mourrait 
avant  le  premier  décédé  des  conjoints. 

195.  Observez  que  les  couditions,  que  les 
conjoints  peuvent  apposer  à leur  don  mutuel, 
doivent  être  des  conditions  casuelles;  une  con- 
dition potestative,  dout  l'accomplissement  dé- 
pendrait absolument  de  la  volonté  de  l'un  des 
conjoints , qui  serait  apposée  au  don  mutuel , le 
rendrait  nul. 


Par  exemple,  s’il  était  dit  que  les  conjoints  se 
sont  fait  don  mutuel  en  usufruit  des  biens  de  la 
communauté,  que  laissera  le  précédé , s 'il  meurt 
intestat,  le  don  mutuel  serait  nul;  car  étant 
au  pouvoir  du  conjoint  de  faire  défaillir  la  con- 
dition en  faisant  un  testament,  et  de  révoquer, 
par  ce  moyen  . sans  le  consentement  de  l'autre, 
le  don  qu'il  lui  a fait,  le  don  mutuel  n’a  pas  le 
caractère  d'irrévocabilité  , qui  lui  est  essentiel , 
comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus. . 

196.  Observez  aussi  que  , pour  qu'une  condi- 
tion soit  valablement  apposée  au  don  mutuel , 
il  faut  qu'elle  soit  apposée  à chacune  des  dona- 
tions, que  chacun  des  conjoints  se  fait  réci- 
proquement ; si  elle  n'était  apposée  qu'à  la  dona- 
tion de  l’un  des  conjoints  , sans  être  pareillement 
apposée  à celle  que  l’autre  conjoint  lui  a faite, 
le  don  mutuel  serait  nul  par  le  défaut  de  l'égalité 
qui  y est  requise. 

Cette  raison , tirée  du  défaut  d’égalité , cesse- 
rait, si  la  donation,  que  l’autre  conjoint  lui  a 
faite,  n'était  pas  faite,  à la  vérité,  sous  la 
même  condition  , mais  sous  une  autre  condition 
différente , dont  l'événement  serait  à peu  près 
également  incertain  : c'est  pourquoi , je  pense 
qu'un  tel  don  mutuel  est  valable. 


CHAPITRE  Y. 

Quand  te  don  mutuel  e*t-il  ouvert  ; comment  le  donataire  mutuel  en  ett-il 
*ai*i:  et  en  quoi  corniste  le  droit  dt  mu  fruit  qu’il  a dan*  le*  chott* 
comprise s au  don  mutuel? 


ARTICLE  PREMIER. 

Quand  le  don  mutuel  ett-il  ourerl,  comment 
le  donataire  mutuel  en  est-il  saisi? 

197.  Le  don  mutuel  étant  fait  en  cas  de 
survie , c'est  la  mort  de  celui  des  conjoints  qui 
meurt  le  premier,  qui  donne  ouverture  à la 
donation,  qu'il  a faite  au  survivant  par  le  contrat 
de  don  mutuel,  et  qui  fait  défaillir  la  condition 
de  celle  que  le  survivant  avait  faite  au  prédécédé. 

La  mort  civile  y donne-t-elle  ouverture . aussi 
bien  que  la  mort  naturelle  ? Vovez  suprà , 
n.  180. 

198.  Suivant  les  principes  de  la  Coutume  de 
Paris,  l'ouverture  du  don  mutuel  ne  donne  au 
survivant  donataire  mutuel,  que  le  droit  de 
demander  à 1 héritier  du  prédécédé  la  délivrance 
des  choses  qui  y sont  comprises , pour  en  avoir 
la  jouissance.. 


La  Coutume  de  Paris  s'en  explique  formelle- 
ment en  l 'art.  284 . où  il  est  dit  : Un  don 
mutuel  de  soi  ne  saisit , ains  est  sujet  à déli- 
vrance. 

En  cela,  le  don  mutuel , fait  pendant  le  ma- 
riage, est  différent  de  celui  fait  par  le  contrat 
de  mariage,  lequel  n'est  pas  sujet  à délivrance, 
et  saisit  de  pleiç  droit , du  jour  du  décès  du  pré- 
décédé , le  survivant  donataire,  par-devers  qui 
se  trouvent  les  choses  données. 

199.  Tronçon  prétend  que  l'article  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  qui  soumet  à délivrance  le  don 
mutuel  fait  pendant  le  mariage,  doit  souffrir 
exception,  lorsque,  par  le  contrat  de  don  mu- 
tuel , il  y a des  clauses  de  constilut  et  de  pré- 
caire , par  lesquelles  chacun  des  conjoints  s'est 
dessaisi , envers  le  donataire , de  toutes  les  choses 
comprises  en  la  donation  qu'il  lui  a faite,  et  s'est 
constitué  ne  les  retenir  dorénavant  que  précai- 
rement et  au  nom  du  donataire. 
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Cette  opinion  de  Tronçon  e»t  insoutenable. 
Le  don  mutuel,  per  rerum  naturam,  n'est  pas 
susceptible  de  ces  clauses;  car  le  don  mutuel 
n'étant  que  des  choses  que  le  prédécédé  laissera 
lors  de  son  décés , le  donateur  ne  peut  pas  , per 
rerum  naturam,  se  dessaisir,  dès  le  temps  de  la 
donation,  de  ce  qu'il  délaissera  lors  de  son 
décés.  Ce  qu'il  laiaeera  est  quelque  chose  d'in- 
déterminé : le  donateur  ne  peut  pas  , per  rerum 
naturam , être  censé  se  dessaisir  de  ce  qui  n'est 
encore  qu'indéterminé,  et  ne  sera  déterminé 
qu'au  temps  de  sa  mort. 

200.  Le  don  mutuel  étant  sujet  à délivrance, 
le  survivant  donataire  mutuel  n’est  point  censé 
entré  en  jouissance  de  U part , qu'ont  les  héri- 
tiers du  prédécédé  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté, qui  fait  l'objet  du  don  mutuel,  tant  qu’il 
ne  lui  en  a pas  été  fait  délivancc  par  lesdits 
héritiers,  ou  tant  qu'il  ne  leur  a pas  ou  moins 
présenté  une  caution  suffisante  pour  l'obtenir  : 
jusqu'à  ce  temps  , il  est  censé  jouir  en  commun 
avec  lesdits  héritiers  , et  il  doit  leur  compter  de 
leur  part  des  fruits  qu*il  perçoit  des  biens  de  la 
communauté;  il  ne  perçoit,  pour  le  total  à son 
profit , que  ceux  qu’il  a perçus  depuis  le  jour 
qu'il  a présenté  aux  héritiers  du  prédécédé  une 
caution  suffisante. 

201.  Est-il  nécessaire  , pour  que  le  survivant 
entre  en  jouissance  de  son  don  mutuel,  qu’il  ait 
préalablement  justifié  de  la  solvabilité  de  la 
caution  qu’il  a présentée?  La  raison  de  douter 
est,  que  les  héritiers  du  prédécédé  n'étant 
obligés  d'accorder  au  survivant  la  délivrance  du 
don  mutuel , qu'à  la  charge  par  lui  de  leur  donner 
une  caution  suffisante,  ils  paraissent  n'étre  pas 
en  demeure  de  faire  celte  délivrance , tant  qu'on 
ne  leur  a pas  justifié  la  suffisance  et  la  solvabi- 
lité de  la  caution.  Néanmoins,  la  Coutume  de 
Pans  se  contente  que  le  survivant  ait  présenté 
une  caution  suffisante,  pour  qu’il  doive  entrer 
en  jouissance  du  jour  qu'il  l’a  présentée , sauf 
aux  héritiers  à la  débattre. 

C’est  la  disposition  de  la  Coutume  de  Paris  en 
l'art.  285,  où  il  est  dit  : « Le  donataire  mutuel 

• ne  gagne  les  fruits  que  du  jour  qu'il  a présenté 

• caution  suffisante;  et  demeurent  les  fruits  à 
« l'héritier  jusques  à ladite  caution  présentée, 

• laquelle  il  ne  peut  présenter  en  jugement  dès 

• la  première  assignation.  • 

La  raison  , pour  laquelle  la  < .'ont  unie  veut  que 
le  survivant  entre  en  jouissance  du  don  mutuel, 
du  jour  que  la  caution  a été  présentée,  sans 
attendre  que  la  solvabilité  de  la  caution  ait  été 
justifiée,  est  de  peur  que  la  longueur  des  procé- 
dures, et  les  chicanes,  que  les  héritiers  pour- 
raient faire  sur  la  solvabilité  de  la  caution,  ne 
retardassent  par  trop  long-temps  la  jouissance 
du  donataire,  qui  a satisfait  autant  qu'il  est  en 


lui  à la  Coutume,  en  présentant  une, caution 
suffisante. 

202.  Si  la  caution  présentée,  ayant  été  dé- 
battue, avait  été  jugée  insuffisante  et  rejetée,  le 
survivant  serait-il  censé,  en  ce  cas,  être  en 
jouissance  du  don  mutuel , du  jour  de  ta  pré- 
sentation de  cette  caution  ^ Charondas  tient 
l’affirmative;  tmiis  Lemaître,  qui  rapporte  cet 
avis , le  rejette  avec  raison  ; car  la  Coutume  dit , 
art.  285,  que  le  donataire  ne  gagne  les  fruits 
que  du  jour  qu’il  a présenté  caution  aufliaante  ; 
or  ou  ne  peut  pas  dire  qu'il  ait  présenté  caution 
suffisante,  lorsque  celle,  qu'il  a présentée,  a été 
déclarée  insuffisante. 

Sur  les  qualités  que  doit  avoir  cette  caution, 
pour  qu'elle  doive  être  jugée  suffisante,  r oyez 
ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité  de»  Obli- 
gation» y n.  391 . 

Si . avant  le  jugement  sur  le  débat  de  la  sol- 
vabilité de  la  caution,  le  donataire  mutuel , pour 
éviter  la  discussion  sur  la  solvabilité  de  sa  cau- 
tion, avait  donné  un  bon  certificateur,  la  caution 
présentée  n'ayant  point  été  déclarée  insuffisante, 
on  ne  pourrait  contester  au  donataire  mutuel  la 
jouissance  depuis  qu'il  l'a  présentée. 

203.  Le  donataire  ne  trouvant  personne,  qui 
veuille  le  cautionner  pour  le  don  mutuel,  est-il 
fondé  à demander  aux  héritiers  du  prcdécédé, 
qu'ils  jouissent  par  leurs  mains  des  jiiens  com- 
pris au  don  mutuel , à la  charge  de  lui  compter 
des  revenus,  en  offrant  même  de  leur  laisser, 
par  chacun  an,  une  certaine  somme  pour  récom- 
pense de  la  peine  de  la  recette?  Je  ne  crois  pas 
qu'il  soit  fondé  dans  cette  demande  ; les  héritiers 
du  prédécédé  ne  sont  pas  obligés  d’être  les  rece- 
veurs du  donataire. 

IVais  le  donataire  peut  trouver  quelque  per- 
sonne solvable,  qui  veuille  bien,  pour  une  cer- 
taine récompense  convenue , se  charger  de  cette 
recette  , et  se  rendre  caution , pour  le  donataire, 
envers  les  héritiers  du  prédécédé  , pour  la  resti- 
tution du  don  mutuel. 

204.  Les  conjoints  ne  peuvent  pas , par  le  don 
mutuel,  qu'ils  se  font  pendant  le  mariage,  se 
décharger  de  celte  caution.  En  cela,  ce  don 
mutuel  est  différent  de  celui  qu’ils  se  feraient 
par  le  contrat  de  mariage.  La  raison  de  la  diffé- 
rence est  sensible.  Il  est  au  pouvoir  des  conjoints 
de  faire,  par  le  contrat  de  mariage,  telles  con- 
ventions et  telles  donations  que  bon  leur  semble  : 
ils  pourraient  se  donner  leurs  biens  en  propriété; 
à plus  forte  raison , lorsqu'ils  no  se  les  donnent 
qu'en  usufruit,  peuvent -ils  dispenser  le  dona- 
taire de  la  caution.  Mais  les  conjoints  étant 
devenus  incapables  de  se  faire  aucunes  donations 
pendant  le  mariage,  sauf  celles,  que  les  Cou- 
tumes leur  permettent  spécialement  de  se  faire, 
ils  ne  peuvent  se  les  faire  que  sous  les  conditions, 
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et  de  la  manière  dont  les  Coutumes  leur  per- 
mettent de  se  les  faire.  La  Coutume  n'ayant  donc 
permis  aux  conjoints  par  mariage  le  dou  mutuel, 
qu'à  la  charge  par  le  donataire  de  donner  cau- 
tion, ils  ne  peuvent  le  faire  que  de  celte  manière; 
et  ils  ne  peuvent,  par  conséquent,  décharger, 
par  le  don  mutueL  le  donataire  de  la  caution. 

205.  Mais  , apres  l'ouverture  du  don  mutuel , 
il  est  fort  permis  aux  héritiers  du  prédécédé  de 
remettre  au  donatairt^la  caution  qu'il  leur  doit; 
car  il  est  permis  à chacun  de  renoncer  à ses 
droits,  lorsque  les  personnes,  en  faveur  de  qui 
on  y renonce,  ne  sont  pas  personnes  prohibées  , 
auxquelles  la  loi  ne  permette  pas  de  faire  aucun 
avantage.  Or,  le  donataire  mutuel  était  hicn  une 
personne  prohibée,  vis-à-vis  du  conjoint  prédé- 
cédé; mais  il  ne  l’est  pas  vis-à-vis  de  l'hcritier 
de  ce  conjoint. 

Observes  que,  lorsque  les  héritiers  du  prédé- 
cédé ont  déchargé  le  survivant  donataire  mutuel 
de  donner  caution,  le  donataire  mutuel  en  est 
bien  déchargé  vis-à-vis  desdits  héritiers,  qui  ne 
sont  plus  recevables  à la  lui  demander,  à moins 
qu'il  ne  survien  te  un  changement  dans  sa  for- 
tune, et  un  dérangement  dans  ses  affaires  ; mais 
ne  l'est  pas  vis-à-vis  de  tous  les  autres  qui  ont 
intérêt  à la  conservation  des  biens,  dont  il  jouit 
en  don  mutuel.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un 
arrêt  du  7 juin  1741,  rapporté  dans  Denisart. 
Par  cet  arrêt,  une  veuve,  donataire  mutuelle, 
que  les  héritiers  de  son  mari  avaient  déchargée 
de  donner  caution,  fut,  sur  la  demande  d'un 
légataire  particulier , dont  le  legs  était  payable 
après  l'extinction  du  don  mutuel,  condamnée  à 
donner  caution. 

206.  Il  reste  la  question  de  savoir,  si  la  clause, 
portée  au  contrat  du  don  mutuel , qui  décharge 
de  la  caution  le  donataire,  est  seulement  nulle, 
ou  si  elle  entraîne  la  nullité  du  don  mutuel.  Il 
y a lieu  de  penser  qu'elle  n'entraîne  pas  la 
nullité  du  don  mutuel  ; car  celle  clause  est 
extrinsèque  au  contrat  de  dou  mutuel,  et  ne 
touche  pas  sa  substance  : Aon  r ersatur  circa 
substantialia  contractais . Le  vice  de  cet  te  clause, 
qui  n'est  pas  nécessairement  cohérent  au  con- 
trat, doit  donc  seulement  la  rendre  nulle,  sans 
entraîner  la  nullité  du  contrat. 

207.  Notre  Coutume  d'Orléans  exige,  de 
même  que  celle  de  Paris  , du  donataire  mutuel , 
qu'il  donne  une  bonne  et  suffisante  caution  , pour 
qu’il  puisse  jouir  de  son  don  mutuel;  art.  28 1 
et  282. 

Ce  n'est  que  du  jour  qu'il  a présenté  cette 
caution,  qu'il  est  saisi  de  son  don  mutuel  ; c'est 
ce  qui  résulte  de  l'art.  282  : « Est  tenu  celui 
o qui  veut  jouir  dudit  don  mutuel , donner  cau- 
« tion....  et  ce  faisant , demeure  icelui  survivant 
« saisi  dudit  don.  *>  Notre  Coutume,  par  ces 


termes , ce  faisant } demeure  saisi,  déclare  assex 
qu'il  n’est  pas  saisi  avant  que  d'avoir  donné  cette 
caution,  ou  du  moins,  avant  que  d'en  avoir 
présenté  une  aux  héritiers  ; car  l’usage  a établi 
que  le  donataire  mutuel  était  censé  saisi  du  jour 
qu'il  avait  présente  une  caution  aux  héritiers  du 
prédécédé. 

208.  Dans  la  Coutume  de  Paris , suivant 
Yart.  285,  ci-dessus  rapporté,  le  donataire 
mutuel,  pour  jouir  de  son  don  mutuel,  doit 
présenter  sa  caution  en  jugement  ; ce  qu’il  peut 
faire  dés  la  première  assignation , qu'il  a donnée 
pour  avoir  délivrance  du  don  mutuel. 

Dans  notre  Coutume  d'Orléaus,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  le  donataire  mutuel  présente  en 
jugement  sa  caution  ; il  peut  la  présenter  à l'héri- 
tier, dès  la  première  vacnlion  de  l'inventaire; 
ce  qui  suffit  pour  le  saisir  du  don  mutuel,  sans 
qu'il  soit  besoin  d'aucune  assignation  pour  en 
demander  la  délivrance. 

209.  On  tient  mémo,  dans  notre  Coutume, 
que  le  donataire  mutuel  est  saisi  par  la  pré- 
sentation qu'il  a faite  d'une  caution  , même  dans 
le  cas  où  elle  aurait  été  jugée  insuffisante  , et 
qu'il  aurait  été  obligé  d'en  donner  une  autre.  On 
se  fonde  sur  ce  que  notre  Coutume  d'Orléans 
n'a  pas  dit , comme  celle  de  Paris  , que  le  dona- 
taire mutuel  ne  serait  saisi  que  du  jour  qu'il 
aurait  présenté  caution  suffisante  ; elle  s'est 
contentée  de  dire  qu'il  était  saisi  en  donnant 
caution.  Il  suffit  donc  qu'il  ait  donné  ou  présenté 
une  caution,  pour  qu'il  soit  saisi,  sauf  le  débat 
sur  la  suffisance. 

210.  Il  y a des  Coutumes,  où  le  donataire  est 
saisi  de  plein  droit  du  jour  du  décès  du  prédé- 
cédé , telle  que  celle  de  Bourbonnais,  art.  227. 
On  doit,  à cet  égard,  suivre  la  Coutume  des 
lieux  où  sont  situés  les  héritages  compris  dans 
le  don  mutuel.  C'est  pourquoi , lorsque  des 
Parisiens  se  sont  fait  don  mutuel  pendant  leur 
mariage,  lequel  don  est  composé  de  conquéts, 
dont  les  uns  sont  situés  sous  la  Coutume  de 
Paris,  et  les  autres  sous  la  Coutume  de  Bour- 
bonnais, le  donataire  mutuel,  qui  n'a  présenté 
caution  que  quelques  années  après  U mort  du 
prédécédé,  n'aura  les  fruits  des  héritages  situés 
sous  la  Coutume  de  Paris , que  depuis  la 
présentation  de  la  caution  ; mais  il  aura  tous 
ceux  perçus  depuis  le  décès  du  prédécédé , sur 
les  héritages  situés  sous  la  Coutume  de  Bour- 
bonnais. 

AIlTICf.E  H. 

En  quoi  consiste  le  droit  d’usufruit  du  dona- 
taire mutuel , dans  les  choses  dont  le  don 
mutuel  est  composé. 

211.  Le  droit  d'usufruit  du  donataire  mutuel , 
par  rapport  aux  conquéts  immeubles  de  la 
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communauté  , pour  la  part  qu’y  avait  le  prédé- 
cédé , est  un  droit  d’usufruit,  proprement  dit, 
semblable  à celui  de  tous  les  autres  usufrui- 
tiers. Tous  ce  que  nous  avons  dit  en  notre 
Traité  du  Douaire,  chap.  5,  de  l'usufruit  de 
la  douairière , s’applique  ù celui  du  donataire 
mutuel. 

212.  A l'égard  de  l'argent  comptant,  et  des 
autres  effets  mobiliers  de  la  communauté,  pour 
la  part  qui  en  apppartenait  au  prédécédé  lors 
de  sa  mort , le  droit  du  donataire  mutuel  est 
le  droit  quasi  usûsfructûs , qui  consiste  en  ce 
que  la  propriété  en  est  transférée  au  donataire 
mutuel  , a la  charge  par  lui  de  rendre , après 
l’expiration  de  son  usufruit , c'est-à-dire,  après 
sa  mort , à l'héritier  du  prédécédé  ou  à ses 
représentons,  le  montant  de  la  part  du  prédé- 
cédé , tant  dans  l’argent  comptant , que  dans  les 
autres  effets  mobiliers  de  la  communauté,  sui- 
vant la  prisée  qui  en  a été  faite  par  l'inventaire. 

213.  Le  donataire  mutuel  n'est  pas  obligé 
d’ajouter  à la  prisée  de  l’iuveutaire  la  crue  du 
parisis.  Ce  parisis  est  une  peine  qui  n'est  établie 
que  contre  les  tuteurs,  qui,  par  le  devoir  de 
leur  charge,  sont  obligés  de  vendre  les  meubles 
de  leurs  mineurs,  pour  faire  un  emploi  du  prix 
en  héritages  ou  renies  qui  produisent  un  revenu 
auxdils  mineurs  : faute  par  le  tuteur  d'avoir 
satisfait  à ce  devoir,  le  tuteur,  pour  dédommager 
les  mineurs  de  ce  que  leurs  meubles  auraient 
pu  être  vendus  au-delà  de  la  prisée  de  l'inven- 
taire, est  tenu  de  se  charger  en  recette  du  pa- 
risis, c'est-à-dire,  du  quart  en  sus  de  la  prisée 
de  l’inventaire  ; non  pas , néanmoins  , indistinc- 
tement de  tous  les  meubles,  mais  seulement  des 
meubles  meublons,  et  non  des  marchandises 
qui  ont  un  prix  connu.  Il  n'en  doit  pas  être  de 
même  du  donataire  mutuel  ; aucune  loi  ne  l'obli- 
geant de  vendre  les  meubles  compris  au  don 
mutuel,  dont  il  a droit  de  jouir,  il  ne  doit  pas 
être  sujet  à la  peine  de  la  crue  du  parisis.  La 
seule  chose,  que  peut  demander  l'héritier  du 
prédécédé,  lorsqu'il  se  plaint  de  la  prisée,  est 
d’en  demander  ù ses  frais  une  nouvelle  par  esti- 
mateurs , dont  les  parties  conviendront.  C’est  ce 
qui  est  porté  par  l'article  288  de  la  Coutume  de 
Paris,  où  il  est  dit  : « L'héritier  peut  demander, 

* à l'encontre  du  donataire , que  nouvelle  prisée 
■ soit  fuite  des  meubles , par  gens  dont  ils  con- 
« viendront , pour  être  lesdits  meubles  prisés  à 

* la  juste  estimation,  autre  que  celle  faite  par 
«l’inventaire;  et  en  ce  faisant,  le  donataire 
u aura  la  jouissance  desdils  meubles,  sans  qu'il 

* soit  tenu  de  les  faire  vendre.  " 

On  doit  étendre  aux  Coutumes  qui  ne  s'en  sont 
point  expliquées,  la  disposition  de  cet  article, 
qui  est  équitable,  et  qui,  ayant  été  ajoutée  lors 
de  la  réformation  de  la  Coutume,  parait  avoir 
Tom*  IV. 


été  forméo  sur  la  jurisprudence  qui  se  prati- 
quait alors. 

I-a  Coutume  n'a  pas  dit  aux  frais  de  qui  devait 
se  faire  la  nouvelle  prisée.  On  peut  dire  que  la 
prisée  de  l'inventaire,  qui  a été  faite  juridique- 
ment, devant,  dans  la  rigueur,  faire  la  loi  des 
parties,  cette  nouvelle  prisée,  qui  est  une  grâce 
accordée  â l'héritier  du  prédécédé , doit  se  faire 
aux  dépens  de  cet  héritier.  Cela  surtout  doit 
avoir  lieu , lorsque  cette  nouvelle  prisée  est  à 
peu  près  conforme  à celle  qui  a été  faite,  parais- 
sant , en  ce  cas , que  cet  héritier  a eu  tort  de  la 
demander.  Mais  si  la  nouvelle  prisée  excédait 
considérablement  celle  de  l'inventaire , celte 
nouvelle  prisée  paraissant,  en  ce  cas  , avoir  été 
nécessaire  pour  rendre  aux  parties  la  justice  qui 
leur  était  due,  il  paraît  équitable  que  les  frais 
en  soient  couchés  en  frais  d'inventaire. 

214.  Si  le  donataire  mutuel  croit  les  meubles 
trop  estimés  par  la  prisée  de  l’inventaire,  il  lui 
est  permis  défaire,  peu  do  temps  après  l'inven- 
taire, une  vente  publique  des  meubles,  en  y 
appelant  l'héritier  du  prédécédé  ; auquel  cas , 
on  n’a  plus  égard  à la  prisée  de  l’inventaire;  et 
le  donateur  mutuel  n'est  tenu  de  rendre,  après 
l'extinction  du  don  mutuel , que  la  somme  reve- 
nante à l’héritier  du  prédécédé  dans  le  prix  de 
la  vente,  déduction  faite  des  frais. 

Il  faut,  pour  cela,  que  le  donataire  mutuel 
fasse  une  vente,  ou  de  tous  les  meubles  de  la 
communauté  , lorsqu’il  n'en  a été  fait  aucun 
partage  entre  lui  et  l’héritier  du  prédécédé,  ou 
de  ceux  tombés  au  lot  de  l'héritier,  lorsqu'ils 
les  ont  partagés  : mais  il  ne  serait  pas  reçu  à se 
décharger  de  la  prisée  do  l'inventaire , en  ven- 
dant certains  meubles  qu'il  croirait  avoir  été 
portés  par  la  prisée  a un  prix  cher,  et  en  rete- 
nant pour  leur  prisée  les  autres  meubles  qu’il 
croirait  estimés  à bas  prix;  il  faut,  ou  qu'il 
vende  le  tout,  ou  qu'il  paie  le  tout,  suivant  lu 
prisée.  1 

215.  Le  donataire  mutuel  a ce  droit  de  quasi- 
usufruit,  non  seulement  à l'égard  des  choses, 
qui  se  consomment  entièrement  pur  l'usugo 
qu'on  en  fait,  comme  sont  les  blés,  les  vins,  et 
les  autres  choses  quœin  quantilate  consistant f 
lesquelles  ne  sout  pas  susceptibles  de  l'usufruit 
proprement  dit  ; il  y a lieu  , même  à l'égard  des 
autres  meubles  qui  pourraient  être,  à la  rigueur, 
susceptibles  d'un  usufruit  proprement  dit,  tels 
que  sont  les  meubles  meublans.  Le  donataire 
mutuel  ne  serait  pas  reçu  à y prétendre  un  droit 
d’usufruit  proprement  dit,  et  à prétendre,  en 
conséquence , jouir  de  ces  meubles , à la  charge 
de  les  rendre  en  nature.  La  raison  est , que  ces 
choses  se  déprécient  trop  par  un  long  usage, 
soit  par  une  diminution  intrinsèque,  en  s’usant, 
soit  par  une  diminution  extrinsèque,  c’est-à- 
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dire,  par  la  diminution  du  prix  qu'y  peuvent 
apporter  les  changemens  de  modes. 

C'est  ce  qui  paraît  avoir  prévalu  dans  l'usage, 
contre  le  sentiment  de  quelques  auteurs  cités 
par  Lemaître,  qui  avaient  pensé  que  le  dona- 
taire mutuel  devait  être  reçu  à rendre  en  nature 
les  choses  qui,  quoique  mobilières,  ne  se  con- 
sommaient pas  par  l'usage,  et  étaient  suscep- 
tibles de  l'usufruit  proprement  dit. 

216.  A l'égard  des  dettes  actives,  le  droit  du 
donataire  mutuel  consiste  dans  le  droit  qu'il  a 
de  s'en  faire  payer  par  les  débiteurs,  è la  charge 
de  rendre  , après  l'expiration  du  don  mutuel , à 
l'héritier  du  prédécédé,  ou  à ses  représentons  , 
la  part  qui  revient  audit  héritier  dans  ce  qu'il  a 
reçu  desdites  dettes. 

Il  est  aussi  tenu  de  faire  raison  de  ce  qu'il  a 
manqué  de  recevoir  par  sa  faute;  et  il  est  censé 
avoir  manqué  de  recevoir  par  sa  faute  , lorsqu'il 
n'est  justifié  d'aucunes  diligences  par  lui  faites 
contre  les  débiteurs. 

On  ne  doit  pas.  néanmoins,  exiger  de  lui  qu'il 
ait  discuté  entièrement  les  biens  des  débiteurs; 
il  suflit  qu'il  ait  fait  les  poursuites  qu'aurait  faites 
un  père  de  famille  soigneux  de  ses  affaires  ; et, 
lorsqu'on  rapporte  des  cotnmenceinens  de  pour- 
suites par  lui  fuites  peu  après  le  temps  des 
échéances  , on  doit  facilement  présumer  qu'il  a 
fait  pour  le  mieux , en  ne  faisant  pas  davantage. 

21?.  A l'égard  des  dettes  reconnues  caduques 
par  l'inventaire  , le  donataire  mutuel  n'est  tenu 
que  de  ce  qui  lui  en  est  parvenu  , et  on  ne  peut 
lui  imputer  de  n'avoir  pas  fait  de  poursuites 
contre  les  débiteurs;  lu  présomption  est  qu'elles 
eussent  causé  des  frais  inutilement. 

La  déclaration,  faite  pur  l'inventaire  , qu’une 
dette  est  caduque,  peut  bien  la  faire  présumer 
telle,  et  dispenser  le  donataire  mutuel  de  jus- 
tifier, par  des  poursuites , l'insolvabilité  du  débi- 
teur : mais  s'il  est  justifié  que  c'est  par  la  faute 
du  donataire  mutuel  qu'il  n'a  pas  été  payé,  il 
ne  laisse  pas  d'en  cire  responsable  ; comme  s'il 
parait,  par  l'ordre  qui  a été  fait  du  prix  d'un 
héritage  hypothéqué  à cette  dette,  que  le  dona- 
taire mutuel  eût  pu  être  colloqué  utilement , s'il 
eut  fait  l'opposition  au  décret,  qu'il  a manqué 
de  faire. 

218.  Lorsque,  parmi  les  effets  dont  la  com- 
munauté se  trouve  composée,  au  temps  de  la 
mort  du  prédécédé , il  y a une  rente  viagère  sur 
la  léte  du  conjoint  survivant  donataire  mutuel, 
la  moitié,  qui  appartient  dans  cette  rente  à la 
succession  du  prédéccdé,  dont  le  survivant  doit 
jouir  par  don  mutuel,  est  une  chose  qui  n'est 
pas  susceptible  de  l'usufruit  proprement  dit, 
dans  la  personne  du  survivant,  sur  la  tête  de 
qui  elle  est  créée,  étant  impossible  , per  res  no- 
turam , qu'il  puisse  en  jouir  pendant  sa  vie. 


salrâ  rei  subatuntid , cet  usufruit  s'éteignant 
entièrement  par  sa  mort.  Le  survivant  donataire 
mutuel  ne  peut  donc  avoir,  dans  la  moitié  qui 
appartient  à la  succession  du  prédécédé  dans 
cette  rente  viagère,  qu'un  droit  de  quasi-usu- 
fruit , tel  qu’il  a lieu  à l'égard  des  choses  quœ 
u*h  conaumuntur  : c'est  pourquoi,  suivant  ce 
qui  s'observe  à l'égard  du  quasi-usufruit , Jnsttt. 
tit.  de  uaufr.}  $ 3 , la  moitié , qui  appartient  aux 
héritiers  du  prédécédé  dans  cette  rente  viagère, 
doit  être  délivrée  au  survivant  donataire  mutuel, 
sous  l'estimation  qui  sera  faite  de  ladite  rente  , 
pour  la  moitié  qui  eu  appartient  auxdits  héri- 
tiers, eu  égard  à l'âge  et  à la  complexion  du  tem- 
pérament du  donataire  mutuel,  sur  l.i  tête  de 
qui  elle  est  créée  ; à la  charge  de  rendre , après 
l'extinction  de  l’usufruit , la  somme  à laquelle 
celte  estimation  aura  été  portée. 

Notre  principe  n'est  pas  avoué  de  tout  le 
monde.  Plusieurs  pensent,  au  contraire,  qu'il 
n'y  a pas  d'estimation  à faire  en  ce  cas-ci,  et 
que , après  la  mort  du  donataire  mutuel , sa  suc- 
cession doit  rendre  aux  héritiers  du  prédécédé, 
tous  les  arrérages  qu'il  a perçus  pendant  tout  le 
temps  que  son  usufruit  a duré  ; lesdits  arrérages, 
suivant  ceux  qui  sont  de  cette  opinion  , n'appar- 
tenant pa9  au  donataire  mutuel,  qui  a seulement 
le  droit  de  jouir  pendant  sa  vie  des  sommes  qu'il 
reçoit  pour  lesdits  arrérages.  Celte  opinion  est 
contraire  aux  idées  que  nous  nous  sommes 
formées  de  la  rente  viagère,  que  nous  regardons 
comme  un  droit  qui  a un  être  moral  et  intellec- 
tuel, tenant  nature  d'immeuble,  et  distingué 
des  arrérages  qu'il  produit,  qui  en  sont  consi- 
dérés comme  les  fruits;  et  qui  ne  diffère  de  U 
rente  perpétuelle,  qu'en  ce  que  celle-ci  a un 
être  perpétuel;  au  lieu  quo  la  rente  viagère  a un 
être  périssable,  dont  la  durée  est  bornée  au 
temps  de  la  vie  de  la  personne,  sur  1a  tête  de 
qui  elle  est  créée. 

219.  Lorsque,  parmi  les  biens  de  la  commu- 
nauté, dont  le  survivant  doit  jouir  en  usufruit, 
il  se  trouve,  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  , 
un  droit  de  rente  viagère  sur  la  tête  d'un  tiers, 
ce  droit  étant  une  espèce  d'immeuble,  qui  est, 
à la  vérité,  de  nature  périssable , mais  qui  peut 
durer  plus  long-temps  que  la  vie  dudonataire  mu- 
tuel, comme  il  peut  durer  moins;  cela  me  paraît 
suffire  , pour  que  le  survivant  donataire  mutuel 
puisse  avoir  un  usufruit  proprement  dit , de  la 
moitié  de  cette  rente  viagère  qui  appartient  à la 
succession  du  prédécédé.  La  propriété  de  ce  droit 
de  rente , qui  demeure  à l'héritier  du  prédécédé 
pour  sa  moitié,  propriété  qui  renferme  le  droit 
et  l'espérance  de  rentrer  dans  la  jouissance  de 
cette  rente  pour  la  moitié,  dans  le  cas  auquel 
le  donataire  mutuel  mourrait  pendant  que  la 
rente  subsisterait  encore,  est  quelque  chose  do 
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réel,  et  de  séparable  de  l'usufruit,  que  le  dona- 
taire mutuel  a de  la  moitié  de  cette  rente.  Si 
celte  rente  vient  à s’éteindre  pendant  la  vie  du 
donataire  mutuel , par  la  mort  de  la  personne, 
sur  U tète  de  qui  elle  était , le  donataire  mutuel 
n'a  rien  à rendre  à l'héritier  du  prédécédé,  qui 


en  était  demeuré  le  propriétaire  pour  moitié; 
de  même  que  celui,  qui  jouissait  par  usufruit 
d’un  héritage  réversible,  n'a  rien  à rendre  à 
celui  qui  eu  était  le  propriétaire,  lorsque  le 
temps  de  la  réversion  est  arrivé  pendant  le  temps 
de  l'usufruit. 
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CHAPITRE  VI. 


De*  charge*  du  don  mutuel. 


La  Coutume  de  Paris  déclare , dans  les  arti- 
cle» 286  et  287,  quelles  sont  les  charges  du  don 
mutuel  ; et  ces  articles  forment  un  droit  commun 
pour  les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. 

AIITICLE  PREMIER. 

De»  charge»  du  don  mutuel  r énoncée»  en  l'ar- 
ticle 286  de  la  Coutume  de  Pari ». 

220.  Cet  article  est  conçu  en  ces  termes  : 

• Le  donataire  mutuel  est  tenu  d'avancer  et 

• payer  les  obsèques  et  funérailles  du  premier 
«•  décédé,  ensemble  la  part  et  moitié  des  dettes 
« communes  dues  par  ledit  premier  décédé , 
« lesquelles  obsèques  et  funérailles,  et  moitié 
« des  dettes  , lui  doivent  être  déduites  sur  la 
« part  et  portion  dudit  premier  décédé  : toute- 
« fois  n'est  tenu  payer  les  legs,  et  autres  dispo- 
« sitions  testamentaires.  » 

La  Coutume  dit , payer  et  avancer.  Le  dona- 
taire mutuel  noyant  que  la  jouissance  de  la  part 
du  prédécédé  dans  les  biens  de  la  communauté, 
il  ne  doit  être  tenu  qu’à  faire  l'avance  des  dettes 
et  charges,  dont  cette  part  est  chargée,  pen- 
dant le  temps  que  doit  durer  sa  jouissance  ; c'est 
pourquoi,  après  l'expiration  de  cette  jouissance, 
les  héritiers  du  donataire  mutuel  peuvent  re- 
tenir, sur  les  biens  qu'ils  doivent  rendre  aux 
héritiers  du  prédécédé , tout  ce  que  le  donataire 
mutuel  a déboursé  pour  lesdites  avances. 

221.  La  première  chose,  que  la  Coutume 
charge,  par  cet  article,  le  donataire  mutuel 
d'avancer,  sont  les  frais  funéraires  du  prédécédé. 
Il  est  chargé  de  les  avancer  pour  le  total  ; car  ils 
ne  sont  pas  une  charge  commune,  mais  une 
charge  de  la  succession  du  prédécédé. 

La  somme , qui  est  due , par  l'héritier  du  mari 
prédécédé  , à la  veuve  pour  son  deuil , fait 
partie  de  ces  frais  funéraires , qu  elle  est  obligée, 
en  sa  qualité  de  donataire  mutuelle,  d'avancer  : 
c'est  pourquoi , la  somme,  à laquelle  son  deuil 


sera  arbitré,  ne  peut  être  exigée  pendant  sa  vie  ; 
mais  elle  sera  retenue  par  ses  héritiers,  sur  les 
biens  dont  ils  feront  la  restitution  aux  héritiers 
du  prédécédé. 

222.  La  seconde  chose  , que  la  Coutume 
charge,  par  cet  article,  le  donataire  mutuel 
d'avancer,  est  la  part  et  moitié  de » dette»  com- 
munes due»  par  ledit  premier  décédé. 

La  Coutume,  par  cet  article,  ne  parle  que 
des  dettes  mobilières  de  la  communauté  : c’est 
par  l'article  suivant  qu'elle  règle  à quoi  doit 
être  tenu  le  donataire  mutuel , par  rapport  aux 
rentes  dues  par  la  communauté  : nous  en  trai- 
terons en  l'article  suivant. 

La  Coutume  dit,  la  part  et  moitié.  Elle  sup- 
pose le  cas  ordinaire,  auquel  chacun  des  con- 
joints a moitié  dans  la  communauté.  Si,  par 
une  clause  du  contrat  de  mariage,  le  prédécédé 
y avait  moindre  part,  putâ,  le  tiers,  la  part  du 
prédécédé  ne  serait,  en  ce  cas.  chargée  que 
d'une  pareille  part  des  dettes,  que  le  donataire 
mutuel  serait  tenu  d'avancer. 

223.  La  Coutume , par  ces  termes , la  part  et 
moitié  de»  dette»  commune»  f déclare  asies 
qu'elle  ne  charge  le  donataire  mutuel  de 
l'avance  d'aucunes  autres  dettes  de  la  succession 
du  prédécédé , que  de  celles  qui  sont  dettes  de 
la  communauté;  le  donataire  mutuel  n'est,  en 
aucune  manière,  tenu  des  autres. 

C’est  par  cette  raison  que  la  Coutume,  en 
Vart.  257.  décide  que  la  femme  donataire  mu- 
tuelle ne  souffre  sur  son  don  mutuel  aucuna 
diminution  ni  confution  de  son  douaire  prélix, 
qui  consiste  en  une  tomme  de  denier » pour  une 
foi».  La  raison  est  que,  quoiqu'un  tel  douaire 
soit  une  dette  mobilière  de  la  succession  du  pré- 
décédc,  elle  n'est  pas  une  dette  de  la  commu- 
nauté. 

Cela  a lieu , quand  même  le  mari  prédécédé 
n'aurait  laissé  aucuns  autres  biens  que  ceux  de 
la  communauté,  dont  sa  femme  doit  jouir  en 
don  mutuel  : elle  a droit , même  en  ce  cas  , 
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d'exiger  incontinent  son  douaire  de  l'héritier  qui 
n’a  succédé  qu'a  la  nue  propriété.  L'Annotateur 
de  Duplessis  cite  un  arrêt  de  1607,  qui  l'a  jugé. 
Par  la  même  raison,  dans  cette  espèce,  une 
femme,  par  son  contrat  de  mariage,  a fait  dona- 
tion à son  mari  d'une  somme  de  3, (XK)  litres  à 
prendre  sur  tous  ses  biens  : depuis . les  con- 
joints se  sont  fait  don  mutuel  ; le  mari  a sur- 
vécu. Il  a droit  d’exiger  incontinent  des  héri- 
tiers de  la  femme,  la  somme  de  3.000  livres, 
que  sa  femme  s'est  obligée  de  lui  donner  après 
sa  mort,  sans  qu’il  soit  tenu  d*en  faire  aucune 
confusion  ni  diminution  de  son  don  mutuel  : 
car  cette  dette  de  3,000  livres  , dont  la  succes- 
sion de  sa  femme  est  tenue  envers  lui,  n'étant 
pas  une  dette  de  communauté  , il  n’en  peut  être 
aucunement  tenu. 

224.  Quoique  le  donataire  mutuel  ne  soit  tenu 
en  aucune  manière  des  dettes  propres  du  pré- 
décédé, néanmoins,  avant  que  la  délivrance  ait 
été  faite  au  donataire  mutuel  de  la  part  du  pré- 
décédé dans  les  biens  de  la  communauté  dont  il 
doit  jouir,  les  créanciers  desdites  dettes  propres 
peuvent  saisir  cette  part  et  la  faire  vendre , sauf 
au  donataire  mutuel  son  recours  contre  l'héri- 
tier du  prédécédé,  pour  l'en  indemniser.  3iais  , 
après  que  le  donataire  mutuel  a été  saisi  de 
ladite  part,  les  créanciers  ne  sont  plus  à temps 
de  la  saisir,  les  meubles  n'ayant  pas  de  suite; 
ils  peuvent  seulement  arrêter,  entre  les  mains 
du  donataire  mutuel,  la  somme  qui  doit  être 
rendue  à l'héritier  après  l'expiration  du  don 
mutuel.  C'est  l'avis  de  Duplessis. 

225.  Parmi  les  dettes  de  la  communauté, 
dont  la  part  du  prédécédé  est  chargée , et  que 
le  donataire  mutuel  est  tenu  d'avancer,  on  doit 
comprendre  aussi  bien  celles . qui  n'ont  été  con- 
tractées que  depuis  le  don  mutuel,  que  celles, 
qui  ont  été  contractées  auparavant. 

Pareillement,  on  doit  comprendre  non  seu- 
lement les  dettes,  dont  la  communauté  est 
débitrice  envers  des  tiers , mais  aussi  celles , dont 
elle  est  débitrice  envers  chacun  des  conjoints  : 
c’est  pourquoi . tant  le  survivant , que  les  héri- 
tiers du  prédécédé , doivent  chacun  prélever , 
sur  la  masse  de  la  communauté,  toutes  leurs 
reprises  respectives  qu'ils  ont  droit  d'exercer  sur 
la  communauté^  Le  don  mutuel  ne  consiste  que 
dans  ce  qui,  après  lesdits  prélèvcmens  faits,  $e 
trouvera  rester  de  ladite  masse,  pour  la  part  du 
prédécédé  dans  ce  restant;  et  si  lesdits  prélève- 
mens  absorbaient  entièrement  ladite  masse,  et 
qu'il  ne  restât  rien,  le  don  mutuel  serait  réduit 
à rien. 

De  là  il  suit , comme  l'a  fort  bien  observé 
Duplessis , que  , lorsqu'il  y o un  don  mutuel , 
les  prélèvcmens , que  chacune  des  parties  a 
droit  de  faire  sur  la  communauté,  ne  doivent 


pas  se  compenser  l’un  l'autre  jusqu'à  due  con- 
currence. 

Observez  que  chacune  des  parties  n’a  droit  de 
prélever  le  montant  des  créances,  qu'elle  u 
contre  la  communauté,  que  sous  la  déduction 
des  sommes , dont  elle  est  débitrice  envers  la 
communauté  ; car,  per  rerum  naluram  , je  ne 
suis  véritablement  créancier  que  déduction  faite 
de  ce  que  je  dois. 

226.  Lorsque  le  conjoint  prédécédé  a laissé 
des  héritiers  de  différentes  espèces , l’un  aux 
meubles  et  acquêts , l'autre  aux  propres , dans 
les  Coutumes  telles  que  celles  de  Paris  et 
d'Orléans,  qui  font  contribuer  l'héritier  aux 
propres  avec  l’héritier  aux  meubles  et  acquêts, 
aux  frais  funéraires  du  défunt , et  à toutes  les 
dettes,  de  quelque  nature  qu'elles  soient,  tant 
à celles  de  la  communauté  qu'aux  autres,  c'est 
unequestion.  si.  dans  ce  cas,  ledonalaire  mutuel 
doit  avancer  le  total  des  frais  funéraires  du  pré- 
décédé , et  le  total  de  la  part  des  dettes  de  la 
communauté,  dont  la  part  du  prédécédé  est 
chargée  , suivant  qu'il  y est  obligé  par  l'article 
ci-dessus  rapporté;  ou  s’il  ne  doit  les  avancer, 
que  pour  la  part  dont  en  est  tenu  l'héritier  aux 
meubles  et  acquêts,  et  non  pour  celle  dont  en 
est  tenu  l'héritier  aux  propres.  Pour  soutenir 
que  le  donataire  n'est  tenu  d'avancer  toutes  cel 
choses , que  pour  la  part  dont  l’héritier  aux 
meubles  et  acquêts  en  est  tenu,  on  dit  que  le 
don  mutuel  ne  se  prenant  que  sur  les  biens, 
auxquels  l'héritier  aux  meubles  et  acquêts  suc- 
cède, il  ne  doit  avancer  toutes  lesdites  choses, 
que  pour  la  part  que  ledit  héritier  en  porte  ; 
qu'on  ne  doit  pas  l'obliger  à avancer  celle  que 
l'héritier  aux  propres  en  doit  porter,  le  don 
mutuel  n otant  rien  à cet  héritier. 

Nonobstant  ces  raisons,  on  doit  décider  que 
le  donataire  mutuel  doit  avancer  les  frais  funé- 
raires du  prédécédé  pour  le  total , et  la  part 
entière  des  dettes  de  la  communauté  dont  la 
succession  du  prédécédé  est  tenue.  La  raison 
est,  que  la  Coutume,  en  l'article  ci-dessus  rap- 
porté , charge  le  donataire  mutuel  de  faire 
l'avance  desdites  choses,  non  pour  ce  dont  cer- 
tains biens  de  la  succession  en  sont  tenus,  mais 
pour  tout  ce  dont  ladite  succession  en  général 
en  est  tenue  ; la  répartition  qu'elle  en  fait , entre 
les  difTérens  héritiers  du  prédécédé , est  une 
chose  qui  ne  concerne  que  ces  difTérens  héri- 
tiers. Si , par  cette  répartition  , l'héritier  aux 
meubles  et  acquêts  est  déchargé  d'une  partie 
des  dettes  communes , dont  l'héritier  aux  propres 
est  chargé,  il  est,  ù la  place  . chargé  d'une  partie 
des  dettes  propres  : mais  cette  répartition  ne 
concerne  que  ces  difTérens  héritiers  entre  eux  ; 
c'est  une  chose  étrangère  au  donataire  mutuel , 
chose  qui  ne  doit  ni  changer  ni  diminuer  scs 
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obligation»  envers  la  succession  du  prédécédé  en 
général , à l'égard  desquelles  la  Coutume  a suivi 
des  règles  différentes  de  celles  qu'elle  a suivies 
pour  la  répartition  des  dettes  eutre  les  différons 
héritiers. 

A l'égard  de  l'objection  qu'on  fait,  que,  le 
don  mutuel  étant  â prendre  entièrement  dans  les 
biens  auxquels  l’héritier  aux  meubles  et  ucquêts 
succède,  et  n'ôtant  rien  à l'héritier  aux  propres 
de  ceux  auxquels  il  succède , le  donataire  mutuel 
ne  doit  être  tenu  de  faire  l'avance  , dont  la 
Coutume  le  charge,  que  pour  l'héritier  aux 
meubles  et  acquêts , et  qu'il  ne  doit  rien  avancer 
pour  l'héritier  aux  propres. 

Je  réponds  que  l’avance , dont  la  Coutume 
charge  le  donataire  mutuel , devant  se  faire  sur 
les  biens  compris  au  don  mutuel,  sur  lesquels 
cette  avance  doit  être  retenue  en  entier,  lors  de 
la  restitution  qui  doit  s'en  faire,  après  l'expira- 
tion du  don  mutuel,  k l'héritier  aux  meubles  et 
acquêts , qui  a succédé  auxdits  biens  pour  la 
propriété,  le  donataire  mutuel , en  faisant  cette 
avance,  la  fait  entièrement  pour  l'héritier  aux 
meubles  et  acquêts.  Celte  avance  se  faisant  sur 
des  biens  auxquels  cet  héritier  a succédé  pour 
la  propriété,  cet  héritier  est  censé  avoir  payé 
lui-méme  le  total  des  frais  funéraires,  et  la 
part  entière  des  dettes  communes  dont  la  suc- 
cession  est  tenue,  par  l'avance  qu'en  fait  le 
donataire  mutuel , à qui  il  en  doit  faire  raison  et 
déduction  lors  de  l'expiration  du  don  mutuel. 
C'est  pourquoi  , aussitôt  que  cette  avance  a été 
faite  par  le  donataire  mutuel , l'héritier  aux 
meubles  et  acquêts  peut  répéter,  contre  l'héri- 
tier aux  propres,  la  part  que  ledit  héritier  aux 
propres  duit  porter  dans  les  frais  funéraires  et 
dettes  de  la  communauté , de  même  que  si  c'était 
l'héritier  aux  meubles  et  acquêts  qui  les  eut 
payés  lui-même. 

227.  Outre  les  frais  funéraires  du  prédécédé, 
et  la  part  dont  la  succession  est  tenue  des  dettes 
de  la  communauté,  le  donataire  mutuel  doit 
encore  être  chargé  d'avancer  les  frais  d’inven- 
taire et  de  liquidation , pour  ce  qu'en  doit  porter 
la  part  du  prédécédé  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté , ces  choses  étant  une  charge  des  biens 
de  la  communauté. 

228.  La  Coutume  ajoute,  à la  fin  de  l'article 
ci-dessus  rapporté , que  le  donataire  mutuel 
n’est  tenu  payer  les  leys  et  autres  dispositions 
testamentaires. 

Cela  est  pris  dans  la  nature  même  du  don 
mutuel  ; le  caractère  d'irrévocabilité , qui  est 
essentiel  au  don  mutuel,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà  y ne  permet  pas  qu'il  puisse  être  au 
pouvoir  des  donateurs  d'y  donner  atteinte  et  de 
le  diminuer  par  des  legs  que  le  donataire  serait 
tenu  d'avancer. 
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On  opposera  que  les  conjoints  peuvent , depuis 
le  don  mutuel,  contracter  des  dettes  que  le 
donataire  mutuel  est  tenu  d'avancer,  comme  on 
la  vu  suprà.  Pourquoi,  dira-t-on,  ne  pour- 
raient-ils pas  pareillement  charger  le  donataire 
de  l'avance  des  legs  qu’ils  jugeront  à propos  do 
faire  ? La  raison  de  différence  est  sensible.  Les 
dettes , que  le  conjoint  prédécédé  a contractées, 
de  son  vivant  , depuis  le  don  mutuel,  n’y  ont 
donné  aucune  atteinte  ; car  le  prédécédé  n'a 
donné  que  la  jouissance  des  biens  , qu'il  se  trou- 
verait avoir  lors  de  sa  mort  : or  il  n'a  de  biens, 
lors  de  sa  mort,  que  ce  qui  reste,  déduction 
faite  des  dettes  qu'il  u contractées  de  son  vivant  ; 
quia  bona  non  intelliyuntur  nisi  deducto  œre 
aliéna.  Le  donataire  mutuel,  en  avançant,  sur 
les  biens  du  prédécédé , de  quoi  acquitter  lesdites 
dettes,  et  en  jouissant  du  reste,  jouit  donc  de 
tout  ce  qui  lui  a été  donné;  le  prédécédé,  en 
contractant  lesdites  dettes,  n'a  donc  donné 
aucune  atteinte  à sa  donation.  Il  n'en  est  pas  de 
même  des  legs  faits  par  le  prédécédé.  Ces  legs 
n'étant  dus  qu'après  la  mort  du  testateur,  par 
la  succession , n'ayant  jamais  pu  l'être  par  le 
testateur  lui-méme,  ne  s'acquittant  que  par  un 
retranchement  qu'on  fait  après  sa  mort  dans  les 
biens  qu’il  avait  lors  de  sa  mort  (c’est  pourquoi 
ils  sont  appelés  delibatio  kœreditatis) , le  pré- 
décédé ayant  donné,  par  le  don  mutuel,  la 
jouissance  de  tous  les  biens  communs,  qui  se 
trouveraient  lui  appartenir  à sa  mort,  le  dona- 
taire souffrirait  une  diminution  dans  ce  qui  lui 
a été  donné,  s'il  était  obligé  d'avancer  les  legs; 
et  le  prédécédé  aurait  , par  ces  legs , donné 
atteinte  à la  donation  qu'il  lui  a faite. 

229.  Le  donataire  mutuel  n'étant  pas  obligé 
d'avancer  les  legs , cela  donne  lieu  à la  qucsl  ion  , 
si , dans  le  cas  auquel  le  prédccédé  ne  laisserait 
d'autres  biens  que  des  biens  de  la  communauté , 
dont  le  donataire  mutuel  a l'usufruit . les  léga- 
taires pourraient  exiger  incontinent  leurs  legs 
de  l'héritier  f|ui  n’a  succédé  qu'a  une  nue  pro- 
priété , ou  s'ils  doivent  attendre  l'extinction  de 
l'usufruit  du  donataire  mutuel.  La  décision 
dépend  de  la  présomption  de  ta  volonté  du  testa- 
teur : car,  è moins  que  le  testateur  n’ait  eu  la 
volonté  d’accorder  ce  terme,  l'héritier  est  tenu, 
aussitôt  après  la  mort,  de  payer  les  legs,  ou 
d’abandonner  aux  légataires  la  nue  propriété  è 
laquelle  il  a succédé. 

On  doit  facilement  présumer  que  la  volonté  du 
testateur  a été  d’accorder  ce  terme.  On  ne  doit 
pas  . néanmoins,  en  faire  une  règle  générale.  Il 
y a des  circonstances  qui  peuvent  faire  présumer 
le  contraire  ; putù , si  le  legs  est  le  legs  d'une 
rente  viagère  fait  à un  vieillard  , surtout  s’il  est 
fait  pour  scs  alimens , il  n'est  pas  présumable , en 
ce  cas , que  le  testateur  ait  voulu  que  le  légataire 
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nejouissedeson  legs  qu'après  la  mort  du  donataire 
mutuel,  qui  est  peut-être  plus  jeune  que  lui. 

230.  La  disposition  de  la  Coutume  de  Paris  . 
qui  décharge  le  donataire  mutuel  d'avanrer  les 
dispositions  testamentaires  du  prédécédé,  étant 
conforme  aux  principes  sur  la  nature  du  don 
mutuel , forme , à cet  égard  , un  droit  commun 
pour  les  Coutumes  qui  ne  s*en  sont  pas  expli- 
quées. 

Néanmoins,  quelques  Coutumes,  comme  Sens, 
Laon  . Chatons , Bourbonnais,  etc.,  se  sont , à 
cet  égard,  écartées  du  droit  commun  : elles 
obligent  le  donataire  mutuel  à accomplir,  sur  les 
biens  compris  au  don  mutuel,  le  testament  du 
prédécédé. 

Cela  ne  s'entend , néanmoins , que  des  legs 
modiques  ; et  cette  modicité  s'estime  eu  égard  et 
par  proportion  à la  quantité  et  valeur  des  biens 
compris  au  don  mutuel. 

231.  Dans  cette  variété  de  Coytumes  sur  la 
question , si  le  donataire  mutuel  doit  être  chargé , 
ou  non,  de  faire  l'avance  de  l'accomplissement 
du  testament  du  prédécédé . ce  sont  les  Coutumes 
qui  régissent  les  biens  compris  au  don  mutuel , 
qui  doivent  décider  si  le  donataire  mutuel  en 
doit  être  chargé,  ou  non.  Le  mobilier,  compris 
audon  mutuel , étant  régi  pur  laCoutumedu  lieu 
du  domicile  des  conjoints,  et  les  complets,  par 
celle  des  lieux  où  ils  sont  situés  ; si  la  Coutume 
du  lieu,  où  était  le  domicile  des  conjoints  au 
temps  du  don  mutuel,  et  où  les  conquêts  sont 
situés , impose  celte  charge  au  donataire  mutuel, 
il  en  sera  chargé. 

Il  le  sera , quand  même , depuis  le  don  mutuel , 
les  conjoints  auraient  transféré  leur  domicile 
sous  une  Coutume  différente  , qui  n'impose  point 
cette  charge  au  donataire  mutuel;  car  le  don 
mutuel  étant  un  acte  entre  vifs,  qui  reçoit  sa 
perfection  ail  temps  auquel  il  est  passé,  les 
parties  ne  peuvent  pas,  par  leur  fait , en  chan- 
geant de  domicile , changer  les  charges  et  les 
conditions  du  don  mutuel. 

Il  en  est  de  même . vice  rend,  si  la  Coutume 
du  lieu  , où  était  le  domicile  des  conjoints,  au 
temps  du  don  mutuel,  et  où  les  conquêts  sont 
situés  , n'impose  pas  nu  donataire  mutuel  la 
charge  de  l'accomplissement  du  testament  du 
prédécédé  : la  translation  du  domicile  , sous  uue 
Coutume  qui  impose  celte  charge  au  donataire 
mutuel , ne  pourra  l'en  charger. 

232.  Si  la  Coutume,  qui  régit  le  mobilier 
compris  au  don  mutuel,  impose  au  donataire 
mutuel  la  charge  de  l'accomplissement  du  testa- 
ment du  prédécédé , et  que  d'ailleurs  elle  soit  de 
la  classe  des  Coutumes , qui  chargent  le  mobilier 
de  la  succession  de  la  charge  de  toutes  les 
dettes  mobilières,  il  n'importe,  en  ce  cas, 
quelle  soit  la  disposition  des  Coutumes,  où  les 


conquêts  qui  entrent  dans  le  don  mutuel  sont 
situés,  sur  l'accomplissement  du  testament  du 
donateur  ; le  donataire  mutuel , en  sa  seule 
qualité  de  successeur  aux  meubles,  est  tenu  de 
les  acquitter. 

On  peut , à cet  égard  , alléguer  l'arrêt  du 
17  avril  1747,  rendu  en  la  quatrième  chambre 
des  Enquêtes,  qui  a jugé,  en  faveur  du  prince 
Charles,  héritier  aux  propres  de  M.  deCoislin, 
contre  le  duc  d'Estrissac,  héritier  au  mobilier, 
que  la  Coutume  de  Meti  chargeant  l’héritier  au 
mobilier  de  toutes  les  dettes  mobilières  de  la 
succession , le  duc  d'Estrissac  en  était  seul  tenu , 
quoiqu'il  y eût  des  propres  situés  sous  des  Cou- 
tumes qui  ordonnent  la  répartition  des  dettes 
d'une  succession  sur  toutes  les  différentes  es- 
pèces de  biens  de  la  succession;  la  Coutume  ne 
lui  ayant  accordé  la  succession  mobilière  qu'à 
cette  charge. 

Suivant  le  principe  de  cet  arrêt , si  le  mobilier, 
qui  entre  dans  le  don  mutuel , est  régi  par  une 
Coutume  qui  charge  le  mobilier  de  toutes  les 
dettes  et  charges  mobilières,  et  qui  soit  aussi 
du  uombre  de  celles  qui  chargent  le  donataire 
de  l'accomplissement  du  testament,  on  doit 
pareillement  décider  que  le  donataire  mutuel 
en  doit  être  chargé  pour  le  total , quelles  que 
soient  les  disposition»  des  Coutumes  où  sont 
situés  les  conquêts,  par  rapport  à la  charge  de 
l'accomplissement  du  testament. 

233.  Hors  ce  eus,  lorsque  les  biens  qui  entrent 
dans  le  don  mutuel , sont  régis  pur  différentes 
Coutumes,  dont  les  unes  imposent  au  donataire 
mutuel  la  charge  de  l'avance  du  testament,  les 
autres  ne  l'en  chargent  pas,  il  doit  être  tenu 
d'une  partie  de  cette  charge,  qui  soit  dans  la 
même  raison  et  proportion  , qu'est  la  valeur  des 
biens  régis  par  les  Coutumes , qui  imposent  cette 
charge,  à la  totalité  de»  biens  compris  au  don 
mutuel.  Par  exemple,  si  la  totalité  des  biens 
compris  au  don  mutuel  est  de  30,000  livres,  et 
qu'il  y en  ait  pour  20,000  livres  régis  par  des 
Coutumes  qui  imposent  cette  charge  au  douataire 
mutuel , et  pour  10,000  livres  sous  des  Coutumes 
qui  ne  la  lui  imposent  pas , il  sera  tenu  pour  les 
deux  tiers  de  celle  charge. 

234.  11  nous  reste  à observer  que,  lorsque  le 
don  mutuel  n'est  pas  de  la  part  entière  du  pré- 
dccédé  dans  les  biens  de  la  communauté,  mais 
d'une  portion  seulement  de  cette  part,  le  dona- 
taire mutuel  n'est  tenu  des  charges  du  don 
mutuel  , que  pour  cette  portion. 

Par  la  mémo  raison , si  le  don  mutuel  n'est 
que  du  mobilier  de  la  communauté , et  non  des 
conquêts,  aut  vice  vend,  et  que  le  mobilier 
ne  soit  pas  régi  par  une  Coutume  qui  le  charge 
de  toutes  les  dettes , et  ne  fasse  que  le  tiers  des 
biens  de  la  communauté,  le  donataire  mutuel 
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de  ce  mobilier  ne  sera  tenu  que  pour  un  tiers 
des  charges  du  don  mutuel  ; il  n'avancera  que 
pour  uu  tiers  les  frais  funéraires  du  prédécédé, 
et  il  n'avancera  les  dettes  de  la  communauté, 
que  pour  un  tiers  de  la  moitié  dont  la  succession 
du  prédécédé  est  tenue  desdites  dettes. 

ARTICLE  II. 

Des  autres  charges  du  don  mutuel  , portées 

par  l’article  287  de  la  Coutume  de  Paris. 

235.  Cet  article  est  conçu  en  ces  termes  : 
« Aussi  est  tenu  celui  qui  veut  jouir  du  don 
« mutuel,  faire  faire  les  réparations  étant  à faire 
« sur  les  héritages  sujets  audit  don  mutuel  ; 
« payer  les  cens  et  charges  annuelles  , et  les 
« arrérages , tant  des  rentes  foncières  que  des 
« autres  rentes  constituées,  pendant  la  commu- 
« nauté,  échues  depuis  la  jouissance  dudit  don 
« mutuel , sans  espérance  de  les  recouvrer.  » 

Les  charges , que  cet  article  impose  au  dona- 
taire mutuel  , sont  des  charges  dont  tous  les 
usufruitiers  sont  tenus  par  la  nature  même  du 
droit  d'usufruit  : c’est  pourquoi,  la  disposition 
de  cet  article  doit  être  regardée  comme  un  droit 
commun,  pour  toutes  les  Coutumes  qui  ne  s'en 
sont  pas  expliquées. 

Nous  traiterons  séparément  de  chacune  de  ces 
charges. 

$ I.  I>«  LA  CHARGE  D'ENTRETENIR  DE  REPARATIONS 
LES  HERITAGES  COMPRIS  AU  DON  MUTUEL. 

236.  L'article  dit  que  le  donataire  doit  faire 
les  réparations  viagères , etc.  Cela  est  conforrao 
aux  principes  du  droit  : Eum,  ad  quem  usus- 
fructus  pertinet,  sarta  tecta  suis  sumptibus 
prœstare  debere,  erplurati  juris  est ; /.  7,  Cod. 
de  usufr.  Quoniam  omnis  fructus  rei  ad  eum 
pertinet t reficere quoque eum œdes perarbitrum 
cogi;  /.  7,  $2,  fT.  de  usufr.  et  quemadmod.  quis 
utat. 

Cette  charge  des  réparations  viagères,  que  la 
Coutume  impose  au  donataire  mutuel,  n'est  pas 
une  simple  avance  : l'héritier  du  prcdécédé , lors 
de  U restitution  des  biens  compris  au  don 
mutuel , n’est  pas  tenu  d'en  faire  aucune  déduc- 
tion sur  lesdits  biens.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces 
ternies  qui  sont  en  (in  de  l'article  287,  ci-dessus 
rapporté  , sans  espérance  de  les  recouvrer  ; 
termes  qui  doivent  se  rapporter,  non  seulement 
à l'acquittement  des  cens  et  rentes,  mais  à tout 
le  contenu  de  l'article. 

La  raison  est , que  cette  charge  des  répara- 
tions viagères , qui  surviennent  pendant  le 
temps  de  ('usufruit  du  donataire  mutuel,  est  une 
charge  des  jouissances  des  biens  compris  au  don 
mutuel , plutôt  que  du  fonds  même  desdits 


biens  ; elles  sont  onera  fructuum.  L'héritier  du 
prédécédé , à qui  on  ne  restitue  pas  les  jouis- 
sances des  biens  compris  ou  don  mutuel , mais 
seulement  le  fonds,  ne  peut  donc  être  obligé  à 
tenir  aucun  compte  de  ce  qu'il  en  a coûté  au 
donataire  mutuel  pour  lesdites  réparations. 

237.  Observez,  en  premier  lieu  , à l'égard  des 
réparations,  dont  la  Coutume  charge,  par  cet 
article,  le  donataire  mutuel , qu'elle  ne  le  charge 
pas  indistinctement  de  toutes  les  réparations, 
qui  surviennent  pendant  le  cours  de  son  usufruit  ; 
elle  le  charge  seulement  des  réparai  ions  viagères , 
qu'on  appelle  autrement  réparations  usufrui- 
tières; elle  ne  le  charge  pas  de  celles  qu'on 
appelle  grosses.réparations. 

Pour  savoir  quelles  sont  les  réparations  usu- 
fruitières, dont  les  usufruitiers  sont  chargés,  et 
quelles  sont  celles  qu'on  appelle  grosses  répara- 
tions , dont  ils  ne  sont  pas  chargés , voyez  ce  que 
nous  en  avons  dit  eu  notre  'l'raité  de  la  Com- 
munauté t n.  271  et  272. 

Il  y a un  cas  , auquel  le  donataire  mutuel 
doit  être  chargé  même  des  grosses  réparations , 
sans  que  l'héritier  du  prédécédé  soit  tenu  d'en 
tenir  aucun  compte , après  l'expiration  de  l’usu- 
fruit du  donataire  mutuel  : c'est  lorsqu'elles 
viennent  de  la  faute  du  douataire  mutuel , qui 
n'a  pas  entretenu,  comme  il  le  devait,  les  héri- 
tages compris  au  don  mutuel , en  négligeant  de 
faire  les  réparations  viagères,  qu'il  était  obligé 
défaire.  11  est  tenu,  en  ce  cas,  des  grosses 
réparations  , par  forme  de  dommages  et  intérêts 
résultans  de  l'inexécution  de  l'obligation  qu'il 
a contractée  de  jouir  en  bon  père  de  famille. 

Mais  lorsque  les  grosses  réparations  viennent 
ou  de  vétusté , ou  de  quelque  accident  de 
force  majeure  , tel  qu’un  tremblement  de  terre 
ou  un  ouragan,  le  donataire  mutuel  n'en  est  pas 
tenu. 

238.  De  là  naît  une  question , si  le  donataire 
mutuel,  n'étaut  pas  chargé  de  faire  les  grosses 
réparations,  qui  survienuent  à quelqu’un  des 
héritages  compris  au  don  mutuel,  peut  obliger 
le  propriétaire  de  l’héritage  à les  faire.  Ulpien 
semble  décider  pour  la  négative,  en  la  loi  7, 
$ 2,  ff.  de  usufr.  et  quemadmod.  quis  utat.f 
où  il  dit  : Si  qud  vetustaie  corruissent,  neutrum 
cogi  reficere.  Neutrum,  c'est-à-dire,  ni  l'usu- 
fruitier, puisqu'il  n’est  pas  tenu  des  grosses 
réparations;  ni  le  propriétaire  de  l’héritage, 
parce  qu'il  est  de  la  nature  du  droit  d'usufruit, 
de  même  que  de  celle  de  tous  les  autres  droits 
de  servitude , qu'il  ne  consiste  pas  à obliger  le 
propriétaire  à faire  quelque  chose,  mois  seule- 
ment à souffrir  l’usufruitier  jouir  : Servitutum 
non  ea  natura  est , ut  aliquid  facial  quis , sed 
ut  patiatur,  aut  non  faciat  ; l.  15 , § 1 , ff.  do 
servi  tut. 
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Néanmoins , je  pense  que  le  donataire  mutuel 
est  bien  fondé  à prétendre,  contre  l'héritier  du 
prédécédé  propriétaire  de  la  maison , qu'il  est 
tenu  de  faire  ces  réparations  . si  mieux  il  n'aime 
abandonner  sn  nue  propriété.  La  raison  est, 
que  le  refus  , qu'il  fait , de  faire  ces  réparations, 
qu'il  ne  manquerait  pas  de  faire,  si  la  muison 
n'était  pas  chargée  d’usufruit , n'est  fait  que 
parce  qu'il  sent  qu'en  ne  les  faisant  point , le 
donataire  mutuel  sera  dans  la  nécessité  d'en  faire 
l'avance , pour  pouvoir  jouir  de  la  maison , qui , 
sans  cela,  serait  inexploitable.  Si  on  n'obligeait 
pas  l'héritier  du  prédécédé  à faire  ces  répara- 
tions,  ce  serait  lui  laisser  une  voie  indirecte 
d'augmenter  les  charges  du  donataire  mutuel, 
et  de  lui  imposer  la  chargede  l'avance  des  grosses 
réparations , charge  qui  ne  lui  a point  été  imposée 
par  la  donation  qui  lui  a été  faite. 

Il  en  serait  autrement,  si  la  maison  était 
totalement  périe  , puta , par  un  incendie,  ou 
quelque  autre  accident.  Le  refus,  que  ferait  le 
propriétaire,  de  rebâtir  cette  maison,  qu’il  ne 
rebâtirait  peut-être  pas,  quand  même  elle  ne 
serait  pas  chargée  d'usufruit,  ne  pouvant,  en 
ce  cas,  être  suspect  de  fraude,  il  ne  peut  être  , 
en  ce  cas , obligé  à rebâtir  la  maison.  C’est  de 
ce  cas  qu'on  doit  entendre  ce  que  dit  Ulpien, 
Si  quâ  vetustate  corruissent , neutrum  cogi 
reficere.  Il  n’est  tenu,  en  ce  cas,  lorsqu'il  ne 
juge  pas  à propos  de  rebâtir  la  maison , qu'à  retirer 
les  ruines  qui  empêchent  l'usufruitier  de  jouir 
de  la  place. 

239.  Le  donataire  mutuel . et  les  autres  usu- 
fruitiers, ne  sont  pas,  à la  vérité,  chargés  de 
faire  faire  les  grosses  réparations , qui  survien- 
nent pendant  le  cours  de  leur  usufruit  ; mais  le 
propriétaire , qui  les  a faites  à ses  dépeus , ne 
serait-il  pas  fondé  û demander  â l'usufruitier 
qu'il  lui  paie  l'intérêt  de  ce  qu'elles  ont  coulé  à 
faire , pendant  le  temps  que  doit  durer  l’usufruit , 
jusqu'à  concurrence  de  ce  que  ces  réparations 
augmentent  sa  jouissance?  Pour  l'affirmative , 
on  dit  que  le  propriétaire  de  la  maison,  qui 
fait  ces  grosses  réparations,  pour  la  conserva- 
tion de  sa  maison,  fait,  à la  vérité,  sa  propre 
affaire,  propriunt  negotium  gerit  ; mais,  en 
faisant  sa  propre  affaire,  il  fait  aussi  celle  de 
l'usufruitier,  à qui  il  procure,  en  faisant  ces 
réparations,  l’émolument  de  la  jouissance  de  la 
maison,  laquelle,  sans  cela,  serait  infructueuse 
à l'usufruitier.  Cet  usufruitier  est  donc  obligé, 
obligatione  negotiorum  gestorum,  non  quidem 
directày  ted  utili , envers  le  propriétaire,  qui 
a fait  cette  impense , à y contribuer  à propor- 
tion de  ce  qu'il  en  profite;  et  comme  le  pro- 
prietaire , qui  a fait  cette  impense , n'en  doit 
profiter  qu'aprés  l'extinction  de  l'usufruit , et 
que  l’usufruitier  doit  en  avoir  tout  le  profit 


pendant  le  temps  que  doit  durer  l'usufruit,  il 
doit  payer,  peudant  ce  temps,  l'intérêt  de  la 
somme  qu'ont  coûtée  ces  réparations.  Celte 
obligation  naît  de  cette  règle  d'équité , que  celui , 
qui  participe  au  profit,  doit  participer  à la 
charge  : Qui  Mentit  commodum  debet  sentire 
onuê. 

On  ajoute  qu'il  y a , à cet  égard  , une  grande 
différence  entre  un  locataire  et  un  usufruitier. 
Le  propriétaire  est  obligé  euvers  son  locataire 
précisément  à le  faire  jouir  ; et , par  conséquent , 
il  est  obligé  envers  lui  à faire  ces  grosses  répa- 
rations, sans  lesquelles  il  ne  pourrait  le  faire 
jouir,  ni,  par  conséquent,  exiger  de  lui  aucun 
loyer.  Le  propriétaire , en  faisant  ces  grosses 
réparations,  ne  fait  donc  que  son  affaire;  il  ne 
fait  que  ce  qu'il  doit , et  cc  qu'il  est  obligé  de 
faire  envers  le  locataire  : mais  le  propriétaire 
n’est  pas  obligé  envers  l'usufruitier  précisément 
à le  faire  jouir;  il  n'est  obligé  qu'à  le  souffrir 
jouir  de  la  chose  en  l'état  qu'elle  se  trouve  , et 
autant  qu'il  peut  en  jouir. 

Nonobstant  ces  raisons,  on  doit  décider  pour 
la  négative.  On  ne  doit  pas  imposer  à l'usufruitier 
plus  de  charges  que  la  loi  ne  lui  en  a imposé. 
La  loi  ayant  chargé  l'usufruitier  des  réparations 
viagères  seulement , il  ne  doit  être  en  aucune 
manière  chargé  des  grosses  : le  propriétaire  ne 
peut  donc  être  fondé  à exiger  de  lui  l'intérêt  de 
la  somme  qu'elles  ont  coûtée. 

240.  La  seconde  observation  par  rapport  aux 
réparations  dont  l'art.  287,  ci-dessus  rapporté, 
charge  le  donataire  mutuel , est  qu'elle  ne  le 
charge,  que  de  celles  qui  surviennent  à faire 
pendant  le  temps  de  son  usufruit. 

A l'égard  de  celles,  qui  étaient  déjà  à faire, 
avant  que  le  donutaire  mutuel  fût  entré  en 
jouissance,  il  en  fait  seulement  l'avance;  sauf 
à retenir  sur  les  biens  compris  au  don  mutuel, 
lors  de  la  restitution  qui  s'en  fera,  après  l'expi- 
ration de  l'usufruit  du  donataire  mutuel , la 
somme  qu'il  aura  avancée  pour  les  faire. 

Il  doit,  en  conséquence,  avant  que  d’entrer 
en  jouissance  du  don  mutuel,  faire  foire,  par 
experts  convenus  entre  lui  et  l'héritier  du  prédé- 
cédé, une  visite  et  estimation  des  réparations 
qui  sont  à faire. 

En  cela  , le  donataire  mutuel  est  différent  de 
la  douairière.  Celle-ci  peut  obliger  les  héritiers 
de  son  mari  à faire  toutes  les  réparations,  qui 
sont  à faire  aux  héritages  sujets  au  douaire , lors 
de  l'ouverture  du  douaire.  La  raison  de  diffé- 
rence est , que  le  mari  contracte,  par  le  mariage , 
l'obligation,  envers  sa  femme,  de  la  faire  jouir, 
après  sa  mort,  des  héritages  qu'il  possède  au 
temps  du  mariuge , et  de  ceux  qui  lui  adviendront 
en  directe  pendant  le  mariage  : il  est , en  con- 
séquence, débiteur  envers  sa  femme  de  corps 


Digitized  by  Google 


PARTIE  II,  CHAPITRE  VI. 


certains.  Or,  il  est  de  la  nature  de  l'obligation 
de  donner  des  corp9  certains  (soit  qu'on  s'oblige 
d'en  donner  la  propriété,  soit  qu'on  s'oblige 
seulement  d'en  donner  la  jouissance  ) , que 
celui  , qui  s'oblige  de  les  donner,  contracte  eu 
même  temps  une  obligation  secondaire  de  les 
conserver  et  de  les  entretenir  en  bon  état , jusqu'à 
la  tradition  qu'il  en  doit  faire,  comme  nous 
l’avons  vu  en  notre  Traité  des  Obligations , 
n.  142.  Le  mari  ayant  donc  , suivont  ce  principe , 
contracté  envers  sa  femme  l'obligation  d’entre- 
tenir en  bon  état  les  héritages  sujets  au  douaire , 
jusqu'à  ce  qu'elle  en  entre  en  jouissance  par  l'ou- 
verture du  douaire,  l'héritier  du  mari,  qui  lui 
succède  à cette  obligation,  est  obligé  de  faire 
faire  toutes  les  réparations,  qui  sont  à faire 
pour  les  mettre  en  bon  état.  Au  contraire,  le 
don  mutuel  n'étant  d'aucuns  corps  certains  et 
déterminés,  mais  de  la  part  du  donateur  premier 
décédé  dans  les  biens  de  la  communauté , qui  se 
trouveront  lors  de  son  décès,  tels  et  en  l’état  qu'ils 
se  trouveront , l'héritier  du  prédécédé  n'a  succédé 
à aucune  obligation  de  les  mettre  en  bon  état. 
La  charge  de  ces  réparations , qui  se  trouvent  à 
faire,  lors  de  l'ouverture  du  don  mutuel,  aux 
biens  de  la  communauté,  est  une  des  charges 
de  ces  biens,  que  le  donataire  mutuel  est  tenu 
d'avancer,  ainsi  que  les  autres  charges  de  la 
communauté. 

S II.  DE  L’ACQUITTEMENT  DES  RENTES  FONCIÈRES. 

241 .  La  Coutume  de  Paris , art.  287,  dit  : « Est 
« tenu  celui  qui  veut  jouir  du  don  mutuel , paver 

• les  cens  et  charges  annuelles , et  les  arrérages , 
n tant  des  rentes  foncières  que  des  autres  rentes 

• constituées  pendant  la  communauté,  échus 
« depuis  la  jouissance  du  don  mutuel.  » 

Ces  termes , charges  annuelles , ne  doivent  pas 
s'entendre  restrictirè f et  ne  déchargent  pas  le 
donataire  de  l'acquittement  des  autres  charges, 
telles  que  sont  les  tailles  d'église,  qu'on  impose 
sur  tous  les  héritages  d'une  paroisse , pour  les 
réparations  qui  sont  à faire  à l'église  de  la 
paroisse,  lorsque  la  fabrique  n'a  pas  le  moyen 
d'y  subvenir.  Telles  sont  les  tailles , qu'on  impose 
sur  toutes  les  maisons  d'un  quartier,  pour  les 
réparations  à faire  au  puits  commun.  Telle  est 
la  charge  de  l'entretien  du  pavé  des  rues  dans 
les  villes , dont  chaque  maison  est  tenue  en 
droit  soi , et  autres  charges  semblables . dont  les 
usnfruiliers  sont  tenus,  quoique  ces  charges  ne 
soient  pas  des  charges  annuelles  : AV  guid  cloa- 
carii  nominc  debeatur,  tel  si  guid  ob  formant 
aquœduetûs , qui peragrum  transit , penilat n rf 
ad  onus  fructuarii pertinebit  ; sed  et  si  quid  ad 
collationem  riar,  pulo  hoc  guoque  fructuarium 
Tome  IV. 
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subiturum ; l.  27,  § 3,  ff.  de  usufr.  et  quemad- 
tnod.  quis  utat. 

242.  Il  ne  peut  être  douteux  que  le  donataire 
mutuel  n'est  pas  tenu  d'acquitter  le  profît  de 
rachat  dû  par  la  mort  du  prédécédé  ; car  ce 
profît  étant  dû  , dès  l'instant  de  la  mort  du  pré- 
décédé, qui  a saisi  son  héritier  de  sa  part  dans 
les  biens  féodaux  de  la  communauté,  est  une 
charge  qui  a précédé  le  temps  de  la  jouissance 
du  donataire  mutuel , dont , par  conséquent , le 
donataire  mutuel  ne  peut  être  tenu , n'étant  tenu 
que  de  celles  nées  pendant  sa  jouissance. 

243.  Le  douai  aire  mutuel  est-il  tenu  d'acquitter 
le  profît  de  rachat  dû  par  la  mort  de  l'héritier 
du  prédécédé , qui  arriverait  pendant  le  temps 
de  sa  jouissance  ? Je  ne  pense  pas  que  le  dona- 
taire mutuel  en  soit  tenu  , quoique  ce  profît  soit 
né  pendant  le  temps  de  sa  jouissance.  La  raison 
est , que  ce  rachat  est  dû  pour  rendre  hérédi- 
taires les  fiefs  qui  n'étaient  autrefois  que  per- 
sonnels , et  pour  le  prix  de  l'investiture,  que  le 
seigneur  est  obligé  de  donner  à son  vassal.  N'y 
ayant  que  le  propriétaire  du  fief , qui  doive  se 
faire  investir,  c'est  lui  qui  doit  ce  rachat , plutôt 
que  l'usufruitier. 

244.  11  n'eu  est  pas  de  même  du  profit  de 
relevoisons  à plaisir,  qui  est  dû  dans  certaines 
censives  de  la  ville  d'Orléaus.  Ces  relevoisons 
n'étant  autre  chose  que  de  simples  charges 
foncières,  celles,  qui  surviennent  pendant  le 
temps  do  la  jouissance  du  donataire  mutuel , par 
les  mutations  des  propriétaires  de  la  maison, 
sont  par  lui  ducs , de  même  que  par  les  autres 
usufruitiers. 

Si  nous  avons  dit,  en  notre  Traité  du 
Douaire  f que  la  douairière  n’en  était  pas  tenue, 
c'est  pur  une  raison  qui  lui  est  particulière. 
Toges  au  surplus  ce  que  nous  avons  dit  sur 
ces  relevoisons , eu  ce  même  traité , n.  235  et 
suivons. 

245.  Suivant  l'arrêt  du  conseil  du  13  avril  1713, 
le  droit  de  franefief  est  dû  par  les  usufruitiers 
qui  sont  de  qualité  à être  sujets  à ce  droit.  Toges 
le  Traité  du  Douaire. 

246.  Le  ceutième  denier  dû  par  la  mort  du 
prédccédé,  est  dû  par  son  héritier  : comme  il 
no  succède  qu'à  la  nue  propriété , il  ne  doit  le 
centième  denier  que  de  la  valeur  de  la  nue  pro- 
priété. A l’égard  du  centième  denier  dû  pour 
l'usufruit  du  donataire  mutuel . je  crois  qu'on  le 
fait  payer  lors  du  contrat  : il  paraîtrait , néan- 
moins , équitable  qu’il  ne  dût  être  payé  quo  lors 
de  l'ouverture  du  don  mutuel. 

247.  La  Coutume , outre  les  charges  foncières , 
charge  encore  le  donataire  mutuel  d'acquitter 
les  arrérages  des  rentes  constituées  pendant  la 
communauté,  qui  courront  pendant  le  temps  de 
sa  jouissance.  Elle  a trouvé  équitable  que  le 
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donataire  mutuel , ayant  tout  le  revenu  des  biens 
de  la  communauté,  acquittât  ces  arrérages , qui 
sont  une  charge  naturelle  des  revenus  des  biens 
de  la  communauté. 

Le  donataire  mutuel  n'étant  sujet  à aucune 
restitution  des  revenus  qu'il  perçoit,  ne  doit 
avoir  aucune  répétition  des  arrérages  courus 
pendant  le  temps  de  sa  jouissance , qu'il  doit 
payer,  comme  étant  une  charge  desdits  revenus. 
Il  doit  pareillement  payer,  sans  aucune  répéti- 
tion , les  intérêts  des  dettes  mobilières  de  la 
communauté  courus  pendant  le  temps  de  sa  jouis* 
sance,  jusqu'au  paiement. 

Lorsque  le  conjoint  prédécédé  a laissé  , dans 
la  Coutume  de  Paris  et  autres  semblables, 
difTérens  héritiers  , l'un  aui  meubles  et  acquêts , 
et  l'autre  aux  propres;  l'héritier  aux  meubles  et 
acquêts , pour  qui  , et  à la  décharge  de  qui  le 
donataire  mutuel  paie  les  arrérages  desdites 
rentes  , doit  avoir  la  répétition  , contre  l'héritier 
aux  propres,  de  la  part  dont  ledit  héritier  aux 
propres  est  tenu  desdiles  rentes  , suivant  la 
répartition  que  la  Coutume  de  Paris  en  fait 
entre  eux. 

248.  11  nous  reste  à observer  que  ces  termes  , 
dont  se  sert  la  Coutume,  échus  et  courus  depuis 
la  jouissance  du  don  mutuel f doivent  s’en- 
tendre en  ce  sens , courus  et  échus  depuis  et 
pendant  tout  le  temps  de  la  jouissance,  etc.  C'est 
pourquoi , si , par  exemple,  le  donataire  mutuel 
est  entré  en  jouissance  du  don  mutuel  au  pre- 
mier septembre  1781,  le  donataire  mutuel  ne 
sera  pas  tenu  de  payer,  sans  répétition,  l’année 
entière  d'arrérages  qui  sera  échue  à la  Toussaint 
de  ladite  année  : il  ue  sera  tenu  de  payer,  sans 
répétition , que  les  deux  derniers  mois  de  cette 
année  d'arrérages , qui  ont  couru  depuis  le 
lpr  septembre,  jour  auquel  il  est  entré  en  jouis- 
sance. A l'égard  du  surplus  de  ladite  année  , il 
n'est  tenu  que  de  l'avancer,  de  même  que  les 
autres  dettes. 

Pareillement  , les  héritiers  du  donataire 
mutuel  sont  tenus  de  ce  qui  a couru  des  arré- 
rages de  l'année , dont  le  terme  n'est  échu  que 
depuis  sa  mort  , pour  tout  ce  qui  a couru  de 
ladite  année  jusqu'au  jour  de  sa  mort.  Par 
exemple , si  le  donataire  mutuel  est  mort  au 
l*r  septembre  1781  , ses  héritiers  seront  tenus 
de  payer  dix  mois  de  l'année  qui  écherra  à 
la  Toussaint  de  ladite  année , y ayant  dix  mois 
des  arrérages  de  ladite  année  courus  jusqu'au 
l*‘r  septembre,  jour  de  la  mort  du  donataire 
mutuel. 

249.  Lorsque  le  mari , revêtu  d'un  office  acquis 
pendant  la  communauté,  qu'il  a déclaré,  après 


la  mort  de  sa  femme,  entendre  laisser  dans  la 
communauté , jouit . comme  donataire  mutuel , 
de  la  moitié  appartenante  à l’héritier  de  sa 
femme  dans  cet  office , il  doit  payer  à ses  dépens , 
et  sans  aucune  répétition , le  prêt  et  l'annuel 
dudit  office;  et  si , faute  de  l’avoir  payé,  l'office 
tombait  aux  parties  casuelles , sa  succession  serait 
tenue  d'indemniser  de  cette  perte  l'héritier  du 
prédécédé. 

Car,  par  la  nature  de  l'usufruit , le  donataire 
mutuel  devant  s'obliger  envers  le  propriétaire 
rem  finilo  usufructu  restitutum  tri , il  contracte 
l'obligation  de  faire  ce  qui  est  nécessaire  pour 
conserver  l'office , afin  de  pouvoir  le  rendre 
finit u usufructu.  Or,  selon  les* principes  établis 
eu  notre  Traité  des  Obligations , n.  550  et 
suivons y un  débiteur  doit 'faire  à ses  dépens 
ce  qui  est  nécessaire  pour  s’acquitter  de  son 
obligation  : il  doit  donc  faire  à ses  dépens,  et 
sans  répétition  , le  paiement  du  prêt  et  de 
l'annuel  qui  est  nécessaire  pour  la  conservation 
de  l'office. 

Si  le  donataire  mutuel  négligeait  de  le  faire, 
il  pourrait  y être  contraint,  tant  par  l'héritier 
du  prédécédé,  à qui  la  restitution  doit  être  faite, 
que  par  la  personne  qui  s’est  rendue  caution 
pour  la  restitution  du  don  mutuel. 

Il  y a certains  offices , qui  n'ont  presque  point 
de  revenus,  mais  que  la  dignité  des  fonctions 
qui  y sont  attachées , avait  autrefois  portés  à un 
prix  considérable , et  que  la  corruption  des 
mœurs . la  chute  des  études  et  le  goût  de  la  fri- 
volité, qui  en  sont  les  suites,  ont  tellement  fait 
diminuer  de  prix  aujourd'hui , que  le  prêt  et 
l’annuel , qui  seraient  payés  pendant  plusieurs 
baux  de  paulette,  pour  la  conservation  de  ces 
offices,  en  surpasseraient  le  prix.  Il  serait  trop 
dur  que  l'héritier  du  prédécédé  pût  contraindre 
le  donataire  mutuel  à entrer  en  paulette  pour 
ces  offices  ; il  doit  se  contenter  de  la  sûreté , qu'il 
a dans  la  caution,  que  le  donataire  mutuel  lui  a 
baillée  pour  la  restitution  de  l'office , quant  à la 
part  qu'il  y avait,  dans  le  cas  auquel  le  dona- 
taire mutuel  mourrait  en  perte  d'office. 

250.  A l'égard  des  taxes  imposées  sur  l'office , 
pendant  le  temps  de  la  jouissanccdu  don  mutuel, 
si  ces  taxes  attribuent  des  augmentations  de 
gages,  ou  des  droits  qui  augmentent  le  prix  do 
l'office,  on  doit,  lors  de  la  restitution  du  don 
mutuel,  en  faire  raison,  sur  l'office,  à la  suc- 
cession du  donataire  mutuel  qui  les  a payées  ; 
mais  si  ces  taxes  sont  des  taxes  sèches,  je  ne 
pense  pas  que  le  donataire  mutuel  en  doive  avoir 
aucune  restitution  : ce  sont  des  charges  de  sa 
jouissance. 
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CHAPITRE  VII. 

De  quelle t manière*  t’éteint  f utu fruit  du  donataire  mutuel ; et  de  la 
reetitution  qui  doit  te  faire  det  Lient  comprit  au  don  mutuel,  aprèt 
l'extinction  de  cet  utufruit. 


25 1 . La  manière  la  plus  ordinaire , par  laquelle 
•'éteint  l’usufruit  du  donataire  mutuel,  est  sa 
mort.  Il  s’éteint  aussi  par  les  autres  différentes 
manières  dont  s'éteint  le  droit  d'usufruit.  Nous 
les  avons  rapportées  en  notre  T raité  du  Douaire , 
part.  1 , chap.  6 ; nous  y renvoyons.  Tout  ce  qui 
y est  dit  des  manières  dont  s’éteint  l’usufruit  de 
la  douairière,  reçoit  une  entière  application  à 
celui  du  donataire  mutuel. 

252.  Dans  la  Coutume  de  Paris,  et  dans  la 
plus  grande  partie  des  Coutumes,  l'usufruit  du 
donataire  mutuel  ne  s'éteint  pas  par  son  convoi 
à un  autre  mariage , à moins  que  les  parties 
n'eussent  apposé  à leur  contrat  de  don  mutuel 
une  clause,  par  laquelle  il  aurait  été  dit  que  le 
survivant  ne  jouirait,  que  pendant  le  temps 
qu'il  demeurerait  en  viduité. 

On  a fait  la  question  de  savoir,  si  ces  termes, 
qui  se  trouvaient  dans  un  contrat  de  don  mutuel, 
lequel  don  mutuel  les  parties  se  sont  fait  pour 
aider  au  survivant  à vivre  pendant  si  viduité, 
devaient  être  censés  renfermer  la  clause,  que  le 
survivant  ne  jouirait  que  pendant  le  temps  qu’il 
demeurerait  en  viduité.  Ferrière  cite  un  arrêt 
du  19  avril  1640,  qui  a jugé  que  ces  termes  ne 
renfermaient  point  cette  condition,  et  que  le 
donataire  mutuel  devait,  dans  cette  espèce, 
quoiqu'il  eût  convolé  a de  secondes  noces,  jouir 
du  don  mutuel  jusqu'à  sa  mort.  Cet  arrêt  a très 
bien  jugé.  Ces  termes  ne  présentent  autre  chose 
que  l'énonciation  de  la  cause  impulsive  qui  a 
porté  les  parties  à faire  le  don  mutuel.  Or,  c'est 
un  principe , à l'égard  de  toutes  les  dispositions , 
aussi  bieu  à l'égard  de  celles  qui  sont  entre  vifs, 
qu'à  l'égard  des  testamentaires,  que  l'énonciation 
de  la  cause  impulsive  ne  forme  point  une  con- 
dition  dans  la  disposition . et  que  la  disposition 
en  est  indépendante  : Causa  non  coharet  legato. 
C’est  suivant  ce  principe  qu'on  décide,  que  le 
legs,  fait  à une  fille  pour  la  marier,  et  celui  fait 
à un  jeune  homme  pour  faire  ses  études  en 
Sorbonne , ne  laissent  pas  d'être  dus,  quoique  la 
611e  ne  se  marie  pas , et  quoique  le  jeune  homme 


ait  pris  un  autre  parti  que  celui  des  études. 

253.  Aussitôt  que  l'usufruit  du  donataire  mu- 
tuel est  éteint , les  héritiers  du  prédécédé,  pro- 
priétaires des  héritages  et  rentes  compris  au  don 
mutuel,  ou  ceux,  qui  leur  ont  succédé,  soit  à 
titre  universel , soit  à titre  singulier,  à la  pro- 
priété des  héritages  ou  rentes,  rentrent  de  plein 
droit  dans  la  jouissance  desdits  héritages  ou 
rentes , jouissance  qui  n'avait  été  séparée  de  leur 
droit  de  propriété , que  pour  le  temps  que  devait 
durer  l'usufruit  du  donataire  mutuel. 

C'est  pourquoi,  tous  les  fruits,  qui  se  sont 
trouvés  pendans  sur  lesdits  héritages,  au  temps 
de  l'extinction  de  l'usufruit  du  donataire  mutuel , 
appartiennent  au  propriétaire  desdits  héritages  j 
à la  charge,  néanmoins,  de  rembourser  la  suc- 
cession du  donataire , des  frais  de  labours , 
semences  et  autres , que  le  donataire  mutuel  a 
faits  pour  les  faire  venir. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité 
du  Douaire , part.  I,  chap.  7,  par  rapport  au 
cas  auquel,  après  la  mort  de  la  douairière,  les 
héritiers  du  mari , ou  leurs  successeurs , proprié- 
taires des  héritages  dont  la  douairière  jouissait 
en  usufruit,  sont  rentrés  dans  la  jouissance  des- 
dits héritages,  reçoit  une  entière  application  au 
cas , auquel  les  héritiers  du  conjoint  prédécédé, 
ou  leurs  successeurs , propriétaires  des  héritages 
compris  au  don  mutuel , rentrent  dans  la  jouis- 
sance desdits  héritages,  après  la  mort  du  dona- 
taire mutuel.  Nous  y renvoyons , pour  ne  pas 
répéter. 

254.  Lorsque  le  don  mutuel  consiste  en  deniers 
et  en  effets  mobiliers,  dont  le  donataire  mutuel 
jouissait , la  mort  du  donataire  mutuel  donne 
ouverture  à une  action , que  les  heritiers  du 
prédécédé,  ou  leurs  sucesseurs,  ont  contre  l'hé- 
ritier du  donataire,  aux  fins  de  restitution  de  la 
somme,  à laquelle  montait , suivant  la  prisée  de 
l'inventaire,  toutes  dettes  et  charges  déduites, 
la  part  du  prédécédé  dans  le  mobilier  de  la 
communauté,  dont  le  donataire  mutuel  avait 
joui,  comme  nous  l’avons  déjà  vu  supra,  ».  212. 
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TROISIÈME  PARTIE. 

D'une  autre  espèce  (T avantage  mutuel  que  la  Coutume  de  Paris  permet 
aux  conjoint » par  mariage  de  se  faire  pendant  le  mariage. 


255.  L'article  281  porte  : « Père  et  mère 

• mariant  leurs  enfans,  peuvent  contenir  que 

• leursdits  enfant  laisseront  jouir  le  survivant 

• desdits  père  et  mère,  des  meubles  et  conquêts 

• du  prédécédé,  la  vie  durant  du  survivant, 

• pourvu  qu'ils  ne  se  remarient  ; et  n'est  réputé 

• tel  accord,  avantage  entre  lesdils  conjoints.  » 
Il  résulte  indirectement  de  la  convention  per- 
mise et  autorisée  par  cet  article,  qui  intervient 
entre  les  père  et  mère  et  leur  enfant , une  espèce 
de  don  mutuel , qu’ils  se  font  réciproquement 
au  survivant  d'eux,  de  la  portion  du  prédécédé 
dans  les  biens  de  la  communauté. 

Le  motif  de  la  Coutume  a été  d’encourager  les 
père  et  mère  à établir  par  mariage  leurs  enfans, 
en  accordant , pour  cet  effet , auxdils  père  et 
mère,  la  permission  de  se  faire  cette  espèce  de 
don  mutuel,  en  récompense  et  comme  une  con- 
dition de  la  dot , dont  ils  se  dessaisissent  de  leur 
vivant  envers  leurs  enfans. 

Nous  verrons  , sur  cette  espèce  de  don  mu- 
tuel , 1°  en  quoi  il  convient  avec  celui  porté  par 
l'article  280,  dont  nous  avons  traité;  et  en  quoi 
il  en  diffère  ; 2°  par  quel  acte  peut  se  faire  la 
convention  permise  par  l'article  281 , qui  le  ren- 
ferme indirectement  ; 3°  en  quels  cas  ; 4°  nous 
parlerons  de  la  condition  de  ne  se  pas  remarier, 
que  la  Coutume  y appose  ; 5"  nous  verrons  quelles 
choses  entrent  dans  cette  espèce  de  don  mutuel  ; 
6°  quel  est  l'effet  de  cette  convention  permise 
par  l’article  281,  qui  renferme  indirectement 
cette  espèce  de  don  mutuel;  7n  quel  effet  a, 
dans  les  autres  Coutumes , la  clause  que  l'enfant 
doté  ne  pourra  provoquer  le  survivant  a par - 
tage. 

ARTICLE  PREMIER. 

En  quoi  convient  ce  don  mutuel  avec  le  don 
mutuel  porté  par  l’article  280;  et  en  quoi  il 
en  diffère. 

§ I.  EJI  QUOI  CU1HVIEHT-IL. 

256. I/cspèce  de  don  mutuel , que  la  Coutume 
de  Paris  permet,  par  cet  article  281,  aux  père  et 


mère  de  se  faire  en  mariant  leurs  enfans,  con- 
vient avec  le  don  mutuel  permis  entre  conjoints 
par  mariage,  par  l’article  280,  qui  a fait  l'objet 
et  la  matière  de  la  seconde  partie  de  notre 
Traité  f en  ce  qu’il  doit  pareillement , pour  être 
valable,  être  réciproque  et  égal. 

C'est  pourquoi , si , par  le  contrat  de  mariage 
d'un  enfant , il  était  dit  que  , au  moyen  de  la 
dot,  qui  lui  est  donnée  par  ses  père  et  mère,  il 
laisserait  sa  mère . au  cas  qu'elle  survécut  à son 
père,  jouir  en  usufruit  des  meubles  et  conquêts 
de  la  succession  de  son  père,  et  qu’on  n'eût 
pas  stipulé  pareillement  qu’au  cas  que  ce  fût  le 
père  qui  survécût,  l'enfant  le  laisserait  pareil- 
lement jouir  des  meubles  et  acquêts  de  la  succes- 
sion de  la  mère  ; le  don , que  l’homme  aurait , par 
cette  convention,  fait  de  ses  meubles  et  conquêts 
a sa  femme , au  cas  qu'elle  lui  survécût , ne  serait 
pas  valable,  faute  d'être  mutuel  et  réciproque. 

Par  lo  même  raison,  si  la  convention  portait 
que  la  mère,  au  cas  qu'elle  survécût,  jouirait 
de  tous  les  meubles  et  conquêts  du  père  prédé- 
cédé ; et  que  , si  c'était  le  père  qui  survécût,  il 
jouirait  seulement  d'une  portion  de  ceux  de  la 
mère , le  don  serait  nul  de  part  et  d'autre,  faute 
d'être  égal. 

La  réciprocité  et  l'égalité , que  nous  disons 
être  requises  pour  la  vulidilé  du  don , que  l’ar- 
ticle 281  permet  aux  père  et  mère  de  se  faire 
en  mariant  leurs  enfans  , résulte  évidemment 
des  termes  qui  sont  à la  fin  de  cet  article,  et 
n’est  réputé  tel  accord  avantage  entre  les  con- 
joints ; car  ce  ne  peut  être  que  la  réciprocité  et 
l'égalité  de  ce  don,  qui  puissent  empêcher  de 
le  regarder  comme  un  avantage. 

257.  La  convention  , portée  au  contrat  de 
mariage  de  l’enfant,  par  laquelle  il  est  dit  que, 
au  moyen  de  la  dot  qu'il  reçoit  de  ses  père  et 
mère , la  mère,  au  cas  qu'elle  survive  au  père  , 
jouira  des  meubles  et  conquêts  du  père,  sans 
qu’on  ait  stipulé  la  même  chose  au  profit  du  père, 
est  bien  nulle  par  rapport  à la  donation  qu'elle 
renferme,  faite  par  le  père  à la  mère,  au  cas 
qu'elle  lui  survive;  mais  elle  n'est  pas  nulle  par 
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rapport  à la  condition,  que  la  mère  met  à la 
dot  qu'elle  donne,  qu'elle  ne  la  donne  qu'autant 
que  l'enfant  la  laissera  jouir , au  cas  qu'elle  sur- 
vive à son  mari , des  meubles  et  acquêts  de  sa 
succession  ; car  il  est  permis  à chacun  d'ap- 
poser telle  condition  que  bon  lui  semble  à la 
donation  qu'il  fait.  C'est  pourquoi , dans  l'espece 
proposée , la  dissolution  de  la  communauté  étant 
arrivée  par  le  prédécès  du  père,  l'enfant,  au 
moyen  de  la  nullité  de  la  donation  faite  par  son 
père  à sa  mère , pourra  provoquer  sa  mère  au 
partage  des  biens  de  la  communauté,  et  deman- 
der à jouir  de  la  part  qu'il  a comme  héritier  de 
son  père  : mais,  au  moyen  de  ce  que,  en  pro- 
voquant sa  mère  à ce  partage,  il  fait  défaillir  la 
condition  apposée  à la  dot  qui  lui  a été  donnée 
par  sa  mère,  la  mère  sera  censée  n'avoir  pas 
doté , et  l'enfant  devra  rendre  à sa  mère  la  dot 
qu'il  a reçue , pour  la  moitié  pour  laquelle  elle  a 
contribué , ou  (ce  qui  revient  au  même)  laisser 
prélever  à sa  mère  le  total  de  cette  dot,  au  par- 
tage qu'ils  ont  à faire  des  biens  de  la  commu- 
nauté. Par  exemple,  dans  l'espèce  d'une  pareille 
convention,  supposons  que  la  dot,  qui  a été 
donnée  à l'enfant , fût  de  vingt  mille  livres  , et 
que  ladissolution  de  lu  communauté  étant  arrivée 
par  le  prédécès  du  mari,  il  restât  encore  cin- 
quante mille  livres  de  biens  dans  la  communauté. 
La  donation,  quo  le  mari  a faite  à sa  femme  de 
sa  part  dans  lesdits  biens , étant  nulle,  faute  de 
réciprocité,  l'enfant,  héritier  de  son  père,  est 
fondé  à demander  à sa  mère  la  part  de  son  père 
dans  lesdits  biens  ; mais  la  femme  n'ayant  voulu 
contribuer  à la  dot  de  l'enfant , que  sous  la  con- 
dition qu'il  la  laisserait  jouir  de  cette  part , l'en- 
fant doit,  par  l'action  condictio  causa  datd , 
causa  non  secutd,  ou  rendre  de  suo  à sa  mère 
dix  mille  livres , qui  est  la  somme , pour  laquelle 
elle  a contribué  à la  dot  de  vingt  mille  livres, 
qu'il  a reçue,  ou  laisser  sa  mère  prélever  avant 
lui,  au  partage  qu'ils  ont  à faire,  une  pareille 
somme  de  vingt  mille  livres;  ait  moyen  duquel 
prélèvement,  le  fonds  de  la  communauté  restant 
à partager  entre  sa  mère  et  lui  , demeurera 
réduit  à trente  mille  livres  , dont  il  revient  à 
l'enfant  pour  sa  part  quinze  mille  livres , laquelle 
tomme , jointe  à celle  de  vingt  mille  livres,  fait 
trente-cinq  mille  livres  : ce  qui  revient  au  même 
que  s'il  avait  rendu  les  dix  mille  livres  pour  la 
moitié  de  sa  dot  à sa  mère;  car,  dans  ce  cas,  il 
aurait,  dans  le  fonds  de  la  communauté,  vingt- 
cinq  mille  livres  pour  sa  part,  laquelle  somme, 
jointe  aux  dix  mille  livres  qui  lui  restent  de  sa 
dot,  fait  pareille  somme  de  trente-cinq  mille 
livret. 

258.  Si  c'étaient  des  héritages  conquéts  , qui 
eussent  été  donnés  en  dot  à l'enfant , et  qu'il  ne 
se  trouvât  pas , dans  les  biens  de  la  communauté 


restés  après  la  mort  du  père,  de  quoi  égaler  la 
mère  en  héritages  de  pareille  valeur  et  bonté,  la 
mère  pourrait , en  ce  cas  , obliger  l'enfant  à rap- 
porter en  nature  à la  mossc  des  biens  de  la  com- 
munauté , qui  est  à partager  entre  elle  et  lui , 
ces  héritages  qu’il  a reçus  en  dot , sauf  à lui  faire 
raison  au  partage , des  impenses  nécessaires 
qu’il  y aurait  faites  , autres  que  celles  d'entre- 
tien, qui  sont  une  charge  de  la  jouissance  qu'il 
en  a eue,  même  des  impenses  utiles;  mais,  à 
l’égard  de  celles-ci,  jusqu'à  concurrence  seule- 
ment de  ce  que  l'héritage  se  trouverait  plus  pré- 
cieux au  temps  du  partage. 

Si,  au  contraire,  les  héritages  se  trouvaient 
dégradés  et  détériorés  par  le  fait  ou  la  faute  de 
l'enfant,  il  en  doit  faire  raison  au  partage,  sui- 
vant l'estimation  qui  sera  faite  desdites  dégra- 
dations , par  experts  convenus  entre  les  parties. 

259.  On  opposera  peut-être  que,  la  dot  ayant 
été  fournie  en  biens  de  la  communauté , la 
femme  n'a  pu  apposer  de  condition  à la  dot 
qu’elle  a fournie,  pour  la  part  qu’elle  avait  dans 
lesdits  biens,  puisque  le  mari,  en  sa  qualité  de 
chef  de  la  communauté,  pouvait  y faire  contri- 
buer sa  femme  pour  la  part  qu'elle  avait  dans 
lesdits  biens , sans  avoir  même  besoin  , pour 
cela  , de  son  consentement.  La  réponse  est , que 
le  mari  avait  ce  droit,  mais  qu'il  pouvait  n'en 
pas  user.  Il  pouvait,  au  contraire,  comme  noua 
l'avons  vu  en  notre  Traité  de  ta  Communauté , 
part.  4,  chap.  1 , sert.  2,  art.  5,  prendre  sur 
lui  seul  la  charge  de  la  dot  de  l'enfant  commun , 
et  la  fournir  pour  son  compte  seul,  quoiqu'en 
biens  de  la  communauté,  en  le  déclarant  par  le 
contrat  de  dotation,  de  manière  que  sa  femme 
n'y  contribuât  en  rien , et  qu'elle  eut  récompense 
contre  lui,  après  la  dissolution  du  mariage,  de 
la  part  quelle  avait  dans  ce  qui  a été  tiré  de  la 
communauté  pour  la  fournir.  Or  si  la  dot  peut 
être  fournie  par  le  mari  à un  enfant  commun  en 
biens  de  la  communauté,  de  manière  que  la 
femme  n’y  contribue  point  du  tout,  elle  peut  , à 
plus  forte  raison  , être  par  lui  fournie , do 
manière  que  la  femme  n'y  contribue,  que  sout 
telle  condition  qu'elle  juge  à propos  d'y  apposer. 

260.  Le  don  mutuel,  que  l'art.  231  de  la 
Coutume  permet  à des  conjoints  par  mariage  de 
se  faire,  lorsqu'ils  marient  leurs  enfans,  con- 
vient encore  avec  celui  qui  leur  est  permis  par 
l'article  280,  en  ce  que  l'un  et  l'autre  no  leur 
est  permis,  que  lorsqu'ils  sont  communs  en 
biens.  C'est  ce  qui  résulte  des  termes  de  la  Cou- 
tumo,  peuvent  convenir  que  leurs  enfans  lais- 
seront jouir  le  survivant  des  meubles  et  con- 
quête du  prédécédé.  Lu  Coutume,  parce  terme 
conquéts  j suppose  une  communauté  entre  eux; 
et  ce  n'est  que  des  biens  de  la  communauté, 
dont  cet  article  leur  permet  de  se  faire  un  don 
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mutuel.  C'est  encore  un  point  dans  lequel  le  don 
mutuel,  permis  par  cet  art.  281 , convient  avec 
celui  permis  par  l'article  280. 

£ II.  en  quoi  diptère  le  don  mutuel,  qui  résulte 

DE  L'ARTICLE  )8l,  DE  CELUI  PERMIS  PAR  L’AR- 

TICLE  a&o. 

261.  La  principale  différence  entre  le  don 
mutuel  permis  aux  conjoints  par  l’art.  280,  et 
celui  qui  leur  est  permis  par  l’art.  281 , est  que 
celui,  permis  par  l’art.  280,  est  un  don  mutuel 
que  les  conjoints  se  font  directement  l'un  à 
l'autre.  Au  contraire , celui , qui  leur  est  permis 
par  l'art.  281 , est  un  don  mutuel  qui  ne  résulte 
qu'indirectement  de  la  convention  portée  au 
contrat  de  mariage  d’un  enfant  commun,  par 
laquelle  les  conjoints  par  mariage  conviennent 
l’un  et  l'autre  avec  cet  enfant , que , au  moyen 
de  la  dot  qu’ils  lui  donnent , il  laissera  le  survi- 
vant d'eux  jouir  de  la  part  entière  du  prédëcédé 
dans  les  biens  de  la  communauté. 

262.  De  cette  différence  en  naissent  d'autres. 
1°  Le  don  mutuel , permis  par  l'art.  280,  est  un 
acte  auquel  les  conjoints  par  mariage  sont  les 
seules  parties,  sans  l'intervention  d’aucune  autre. 
Au  contraire  , celui . qui  résulte  de  Part.  281 , se 
fait  par  un  acte  auquel  l’enfant  commun , doté 
par  l’un  et  l’autre  des  conjoints  avec  la  conven- 
tion permise  par  ledit  article,  est  avec  eux  une 
des  principales  parties  à l’acte,  qui  renferme 
indirectement  le  don  mutuel  entre  lesdits  con- 
joints; 2°  le  don  mutuel,  permis  par  l’art.  280, 
peut  se  faire  pendant  tout  le  temps  du  mariage, 
pourvu  que  les  conjoints  soient  en  bonne  santé 
lorsqu'ils  le  font.  Au  contraire , celui , qui  résulte 
de  leur  convention  permise  par  l’art.  281 , ne 
peut  se  faire  que  lorsqu’ils  marient  leurs  enfans, 
et  par  le  contrat  de  mariage  de  leursdits  enfans  ; 
3°  pour  le  don  mutuel . permis  par  l'art.  280, 
entre  conjoints  par  mariage,  soit  valable,  il 
faut  qu'ils  ne  laissent  l'un  et  l'autre  aucuns 
enfaus.  Au  contraire,  celui,  qui  résulte  de  la 
convention  permise  par  l'art.  281 , suppose  qu'ils 
ont  des  enfans;  4°  le  don  mutuel,  permis  par 
l'art.  280,  ne  se  perd  pas,  lorsque  le  survivant 
donataire  mutuel  se  remarie.  Au  contraire , 
celui , qui  résulte  de  la  convention  permise  par 
l'article  281 , se  perd,  lorsque  le  survivant  se 
remarie. 

ARTICI.E  II. 

Par  quel s actes  peut  se  faire  la  convention 
permise  par  l'article  281. 

263.  Cette  convention  ne  peut  se  faire  que  par 
le  contrat  de  mariage  des  enfans,  par  lequel 


l’enfant , en  conséquence  de  la  dot , qui  lui  est 
fournie  par  ses  père  et  mère,  consent  que  le 
survivant  de  sesdits  père  et  inère  jouisse,  pen-' 
dant  sa  vie , de  la  part  que  le  prédécédé  se  trou- 
vera avoir  dans  la  communauté , au  temps  de 
son  prédécès. 

C’est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  l 'art.  281 , 
mariant  leurs  enfans.  Ce  n’est  donc  que  lors- 
qu’ils marient  leurs  enfans . ce  n'est  donc  que 
par  le  contrat  de  mariage  de  leurs  enfans,  que 
cette  convention  peut  intervenir. 

Cette  convention  ayant  été  omise  au  contrat 
de  mariage  de  l'enfant , à qui  ses  père  et  mère 
ont  donné  une  dot , elle  ne  peut  se  faire  vala- 
blement par  un  acte  subséquent , auquel  l’en- 
fant interviendrait , et  consentirait  de  laisser 
jouir  le  survivant  de  ses  père  et  mère,  de  la 
part  du  prédécédé  dans  les  meubles  et  conquèts. 

Cette  convention  est  une  condition  que  la 
Coutume  permet  aux  père  et  mère  d'apposer  à 
la  donation  de  la  dot  qu'ils  donnent  a leur  enfant. 
Mais  c'est  un  principe,  qu'on  ne  peut  apposer 
de  condition  à une  donation  entre  vifs , que  par 
l'acte  même  de  la  donation,  laquelle  ayant  reçu 
toute  sa  perfection  aussitôt  que  l'acte  a été 
passé,  ne  peut  plus  recevoir  aucune  altération 
par  des  actes  subséquens. 

264.  Cette  convention  ayant  été  omise  par  le 
contrat  de  mariage  de  l'enfant,  pourrait-elle  se 
faire  par  un  acte  , dans  lequel  les  père  et  mère 
donneraient  à cet  enfant,  depuis  son  mariage, 
une  augmentation  de  dot?  Non;  car  la  Coutume 
ne  permet  aux  père  et  mère  celte  convention, 
qu'en  mariant  leurs  enfans,  c’est-à-dire,  par  le 
contrat  de  mariage  de  leurs  enfans.  Cette  per- 
mission est  accordée  à la  faveur  que  méritent 
les  contrats  de  mariage,  ne  peut  être,  par  con- 
séquent , étendue  à d'autres  actes. 

C'est  pourquoi,  si,  par  l'acte  de  donation 
faite  par  les  père  et  mère  à l'enfant  pendant  son 
mariage,  il  était  dit  que  l'enfant  laisserait  jouir 
le  survivant  de  ses  père  et  mère , des  meubles  et 
conquèts  du  prédécédé,  le  don  mutuel,  que  les 
père  et  mère  auraient  entendu  se  faire  par  cette 
clause  au  survivant , des  meubles  et  conquèts 
du  prédécédé,  ne  serait  pas  valable,  et  l'enfant, 
en  sa  qualité  d'héritier  du  prédécédé , aurait 
droit  de  demander  à jouir  de  sa  part  des  biens 
do  la  communauté.  Cette  clause  n'aurait  d'autre 
effet,  que  d'apposer  à la  donation  faite  par  le 
survivant  à l'enfant  par  cet  acte , la  condition 
que  l’enfant  le  laisserait  jouir  de  la  part  du  pré- 
décédé dans  les  meubles  et  conquèts,  et  d'obli- 
ger, eu  conséquence,  l'enfant  qui  aurait  contre- 
venu à cette  condition , à imputer  en  entier 
l'augmentation  de  dot,  qui  lui  aurait  été  donnée 
par  cetto  donation,  sur  la  succession  du  prédé- 
cédé. 
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ARTICLE  III. 

Dan»  quel»  ea»  peut  se  faire  la  convention 
mentionnée  en  l’article  281. 

265.  La  Coutume  s'exprime  sur  les  cas  clans 
lesquels  elle  permet  celte  convention,  par  ces 
termes  , en  mariant  leur»  en  fan»;  sur  quoi  on 
fait  deux  questions  : 1°  Si,  par  ces  termes,  la 
Coutume  entend  que  les  père  et  mère,  pour 
pouvoir  faire  cette  convention  , doivent  donner 
l’un  et  l'autre  une  dot  aux  enfans  qu'ils  marient. 
2°  Si  ces  termes  comprennent  aussi  les  petits- 
enfans. 

$ I.  SI  PAR  ces  TERMES  , EN  MARIANT  LEURS 

ENFANS,  LA  COUTUME  ENTEND  QUE  LES  PÈRE  ET 

MÈRE  DOrVENT  LEUR  DONNER  UNE  DOT. 

266.  La  raison  de  douter  est , que  la  Coutume , 
en  l'or#.  281,  dit,  en  mariant  leur»  enfant; 
elle  ne  dit  pas,  en  dotant  leur»  enfans. 

D'où  il  semble  qu'on  peut  conclut e quelle  ne 
requiert  pas,  pour  la  convention  qu'elle  permet 
par  cet  article , que  les  père  et  mère  fournissent 
une  dot  à leurs  enfans , mais  seulement  qu'elle 
soit  faite  dans  le  temps  qu'ils  marient  leurs 
enfans , et  par  le  contrat  de  mariage  de  leurs 
enfans.  Néanmoins,  je  pense  que  cette  conven- 
tion n'est  valable  , que  lorsque  les  père  et  mère 
fournissent  une  dot  à leurs  enfans.  En  effet, 
quelle  est  la  lin  que  se  propose  la  Coutume  par 
cet  article?  C'est  d'encourager  les  père  et  mère 
à marier  leurs  enfans  et  à leur  donner,  pour  cet 
effet , une  dot  qu'il  est  nécessaire  de  leur  donner, 
pour  pouvoir  trouvera  les  marier.  Pour  les  por- 
ter d'autant  plus  à donner  cette  dot , la  Coût  u me 
leur  propose,  par  cet  article,  comme  une  ré- 
compense de  cette  dot,  la  permission  de  con- 
venir que  le  survivant  jouira  par  usufruit  de  la 
part  du  predécédé  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté : les  père  et  mère,  qui  n'ont  fourui  aucune 
dot,  n'ayant  point  mérité  cette  récompense, 
ne  doivent  pas  jouir  de  la  permission  accordée 
par  cet  article. 

Quant  à ce  qu'on  oppose , que  la  Coutume  n'a 
pas  dit  en  termes  formels,  en  dotant  f et  qu'elle 
a dit  simplement , en  mariant  : 

La  réponse  est,  que,  quoiqu'il  puisse  arriver 
quelquefois  qu'on  trouve  à marier  une  fille  sans 
lui  donner  aucune  dot,  à un  homme  qui  la  prend 
sans  dot,  pour  sa  beauté  ou  ses  bonnes  qualités, 
néanmoins,  suivant  ce  qui  arrive  ordinairement, 
les  père  et  mère  donnent  une  dot  à leurs  enfans, 
lorsqu'ils  les  marient , ne  trouvant  pas  ordinai- 
rement à les  marier  sans  leur  en  donner  une 
plus  ou  moins  considérable.  Les  lois  ayant  cou- 
tume de  parler  conformément  à ce  qui  arrive 


ordinairement , -lorsque  la  Coutume  dit,  en  cet 
article,  les  père  et  mère  en  mariant  leurs  en- 
fans, elle  est  censée  par  ces  termes,  en  mariant, 
suffisamment  dire  qu'ils  leur  ont  donné  une  dot , 
sans  qu'il  fût  besoin  de  le  dire  expressément, 
parce  que  , ordinairement , on  ne  les  marie  pas 
sans  cela. 

267.  De  notre  principe,  que,  pour  la  conven- 
tion permise  par  Pari.  281 , il  faut  que  les  père 
et  mère  donnent  une  dot  à leurs  enfans,  il  suit 
que  cette  convention  ne  peut  être  permise  dans 
le  cas  , auquel  un  enfant  se  marie  avec  le  bien 
qu'il  a gagné  par  son  industrie.  On  ne  peut  pas 
dire , en  ce  cas , que  ses  père  et  mère  le  marient; 
c’est  lui  seul  qui  se  marie  du  bien  qu'il  a,  et  ses 
père  et  mère  ne  paraissent  au  contrat,  que  pour 
approuver  et  consentir  sou  mariage. 

268.  Au  surplus , il  n'importe  quelle  ait  été  la 
dot  que  les  père  et  mère  ont  donnée  à leur» 
enfans  : quelque  modique  qu'elle  ait  été , les 
père  et  mère  peuvent  valablement  faire  cette 
convention. 

269.  Est-il  nécessaire  que  la  dot  ait  été  fournie 
par  les  père  et  mère  conjointement  ? Suffirait-il 
qu'elle  eût  été  fournie  par  l'un  d'eux  seulement, 
sans  que  l'autre  eût  rien  donné  ? Cela  ne  suffirait 
pas  ; car  la  permission,  que  la  Coutume  donne 
par  cet  article  aux  conjoints,  de  convenir,  par 
le  contrat  de  mariage  de  leurs  enfans , que  le 
survivant  jouira , pendant  sa  vie,  de  lu  part  du 
prédécédé  dans  les  biens  de  leur  communauté , 
ne  leur  étant  accordée , comme  nous  venons  de 
le  voir,  qu'en  récompense  de  la  dot  qu’ils  don- 
nent à leurs  enfans,  celui,  qui  n'en  a donné 
aucune  , n'a  pas  droit  de  stipuler  par  cette  con- 
vention , en  cas  de  survie , la  part  de  l'autre 
conjoint  dans  les  biens  de  la  communauté;  et, 
s'il  ne  le  peut  pas  , l’autre  conjoint , qui  a fourni 
la  dot , ne  le  peut  pas  non  plus  ; car  cette  con- 
vention reuferme  un  don  mutuel , que  les  con- 
joints font  réciproquement  au  survivant,  de  la 
part  du  prédécédé.  Or,  il  est  de  l'essence  du  don 
mutuel , qu'aucune  des  deux  donations  qu’il 
renferme,  ne  puissent  être  valables,  si  l’une  des 
deux  ne  peut  l'étre.  Par  conséquent , la  dona- 
tion, faite  par  celui  qui  a fourni  la  dot  à celui 
qui  n'y  a pas  contribué,  ne  pouvant  pas  être 
valable,  celle,  que  lui  a faite  le  conjoint  qui 
n'a  pas  contribué  à la  dot,  ne  peut  pas  l'étre 
nou  plus. 

270.  Lorsque  le  père  a doté  l'enfant  des  biens 
de  la  communauté  , quoiqu'il  ne  soit  pas  dit  que 
la  mère  a doté,  elle  est  censée  avoir  contribué 
à la  dot,  non  , à la  vérité , en  son  propre  nom , 
mais  en  sa  qualité  de  commune  : ce  qui  suffit . 
pour  que  les  conjoints  puissent  faire  la  conven- 
tion qui  leur  est  permise  par  cet  article , à moins 
qu'il  ne  fût  dit , en  termes  formels  , que  le  père 
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a doté  sur  sa  part  ; auquel  cas  , la  femme  n'au- 
rait pas  contribué  à la  dot , et  il  ne  pourrait  y 
avoir  lieu  À convention. 

J II.  si  ces  teinu  ne  l'article  s8i  , es  mariant 

LEURS  EN  F ANS,  COMPRENNENT  LES  PETITS-ENF  ANS. 

271 . C’est  une  question  controversée  entre  les 
auteurs  , si  ces  termes  de  for/.  281  , en  mariant 
leurt  enfant , comprennent  les  petits-enfans  ; 
et  si , en  conséquence,  deux  conjoints  par  ma- 
riage peuvent,  en  mariant  leurs  petits-enfans, 
se  faire  valablement  la  convention  permise  par 
Yart.  281. 

Il  y a lieu  à cette  question  dans  deux  cas  : le 
premier  est , lorsque  deux  conjoints  par  mariage 
marient  un  petit-enfant , qu’ils  ont  de  leur  enfant 
prédécédé  ; le  second  cas  est , lorsqu'ils  marient 
un  petit-enfant , qu'ils  ont  de  leur  enfant  vivant. 

Premier  cas. 

272.  Les  père  et  mère  n’ayant  pas  , par  le 
contrat  de  mariage  de  leur  fils,  fait  la  conven- 
tion que  la  Coutume  « par  cct  article,  leur  per- 
mettait de  faire  ; leur  fils  étant  depuis  prédécédé, 
peuvent-ils,  par  le  contrat  de  mariage  d'un  petit- 
fils  qu’ils  ont  de  ce  Sis , et  à qui  ils  donnent  une 
dot,  faire  la  convention  que  le  survivant  jouira, 
pendant  sa  vie,  de  la  part  du  prédécédé  dans 
les  biens  de  la  communauté?  Lemaître,  après 
Aiixanet , tient  la  négative  : c'est  aussi  l'avis  de 
Laurièrc.  Ces  auteurs  se  fondent  sur  ce  que  la 
Coutume  a dit  seulement  le m père  et  mère,  et 
n'a  pas  ajouté  aïeul  et  aïeule  : or,  disent-ils, 
c'est  un  principe  que  les  dispositions  des  Cou- 
tumes sont  de  droit  étroit,  et  ne  sont  pas  sus- 
ceptibles d'extension  , surtout  celle-ci , qui  est 
contraire  au  droit  commun  , en  permettant  aux 
conjoints  de  se  faire  un  avantage  contre  le  prin- 
cipe général  du  droit  commun  , qui  défend  tous 
avantages  entre  conjoints. 

Au  contraire,  pour  l'affirmative , on  dit  que 
les  Coutumes,  sous  les  termes  do  pire  et  mère f 
comprennent  f aïeul  et  l'aïeule,  et  les  autres 
ascendans,  toutes  les  fois  que  la  raison  de  leur 
disposition  se  rencontre  également  à l'égard  de 
l’aïeul  et  de  l'aïeule  , comme  à l'égard  des  père 
et  mère.  On  peut  citer  pour  exemple,  l’or/.  314 
de  la  Coutume  de  Paris,  qui  dit  que  « Père  et 
« mère  jouissent  par  usufruit  des  biens  délaissés 
« par  leurs  enfans , qui  ont  été  acquis  par  lesdils 
« père  et  mère , et  par  le  décès  de  l’un  d'eux  , 
« advenus  à leursdils  enfans.  » Il  est  constant 
que,  dans  cet  article,  la  Coutume,  sous  le  terme 
de  père  et  de  mère } a compris  l aïeul  et  l'aïeule  ÿ 
parce  que  la  raison  tirée  de  la  collaboration , 
sur  laquelle  la  disposition  de  cet  article  est 
fondée,  milite  également  pour  l'aïeul  et  l'aïeule, 


comme  pour  les  père  et  mère.  Or,  pareillement , 
la  raison  , sur  laquelle  est  fondée  la  disposition 
de  l'or/.  281,  qui  accorde  aux  père  et  mère  la 
permission  de  convenir  que  le  survivant  jouira  de 
la  part  du  prédécédé  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté , comme  une  récompense  de  la  dot 
qu'ils  donnent  à leurs  enfans  en  les  mariant , 
milite  également  à l'égard  des  aïeul  et  aïeule, 
qui  sont  d'autant  plus  dignes  de  cette  récom- 
pense, qu'ayant  déjà  marié  leur  fils  prédécédé, 
ils  marient  encore  et  dotent  le  petit-enfant  qu'ils 
ont  de  ce  fils.  Donc,  dans  Yart.  281,  on  doit , 
sous  les  termes  de  père  et  mère , comprendre 
l'aïeul  et  l'aïeule  , qui  marient  et  dotent  un  petit- 
enfant  qu’ils  ont  de  leur  enfant  prédécédé.  Quant 
à ce  qu'on  dit,  que  Yart.  281,  est  de  droit  étroit, 
et  n'est  pas  susceptible  d'extension,  en  tant 
qu’il  s'écarte  de  la  règle  générale  qui  défend 
tous  avantages  entre  conjoints,  on  répond  que 
c'est  au  contraire  la  loi,  qui  défend  les  avan- 
tages entre  conjoints,  qui  est  un  droit  rigoureux, 
en  tant  qu'elle  gène  la  liberté  naturelle,  que 
chacun  a de  disposer  de  son  bien  ; et  que  c'est 
la  disposition  de  cct  art.  281  qui  est  favorable, 
en  tant  quelle  rappelle,  pour  le  cas  qu'elle  con- 
tient , la  liberté  naturelle. 

273.  Pour  que  l'aïeul  et  l'aïeule  puissent , par 
le  contrat  de  mariage  d'un  petit-enfant  qu'ils 
ont  d’un  enfant  prédécédé , convenir  que  le  sur- 
vivant jouira  en  usufruit  de  la  part  du  prédécédé 
dans  les  biens  de  leur  communauté , il  faut  qu'ils 
lui  donnent  une  dot,  quoiqu'ils  en  aient  déjà 
donné  une  è leur  enfant , et  quoique  le  bien 
qu’ils  ont  donné  en  dot  à leur  enfant , ait  passé 
à ce  petit-enfant  qui  en  a été  héritier,  et  avec 
lequel  bien  il  a été  marié  : car  cette  conven- 
tion étant  une  condition , que  la  loi  permet  aux 
conjoints  par  mariage  d'apposer  à la  dot  qu'ils 
donnent  à leurs  enfans  en  les  mariant , elle  no 
peut , comme  nous  l'avons  déjà  dit , intervenir 
que  dans  le  temps  qu’ils  donnent  cette  dot , 
et  par  le  contrat  de  mariage  par  lequel  ils  la 
donnent.  N'ayant  donc  pas  fait  celte  convention 
par  le  contrat  de  mariage  de  leur  enfant , à qui 
ils  ont  donné  une  dot , ils  ne  sont  plus  à temps 
de  la  faire  par  le  contrat  de  mariage  du  petit- 
enfant,  à moins  qu'ils  ne  donnent  une  nouvelle 
dot  au  petit-enfant , dont  cette  convention  soit 
la  condition. 

Second  cas. 

274.  Passons  ou  cas  , auquel  des  conjoints  par 
mariage , ayant  un  fils  et  un  petit-fils  de  ce  fils  , 
marient  et  dotent  ce  petit-fils  du  vivant  du  fils. 
Peuvent-ils , par  le  contrat  de  mariage  de  ce 
petit-fils , valablement  convenir  que  le  survivant 
aura  la  jouissance  de  la  part  du  prédécédé  dans 
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les  biens  de  la  communauté , en  faisant  inter- 
venir leur  fils , père  de  ce  petit-fils , qui  consen- 
tira à cette  convention  ? La  raison  de  douter  est , 
que  cette  convention  n'est  permise  aux  conjoints, 
et  le  consentement,  que  donne  à cette  con- 
vention l'enfant  qui  doit  succéder  à la  part  du 
prédécédé,  n'est  valable,  qu'aulant  que  celte 
convention  est  la  récompense  de  la  dot  que  cet 
enfant  reçoit. 

D’où  l'on  conclut  que,  dans  cette  espece,  cet 
enfant  ne  recevant  aucune  dot,  puisque  ce  n’est 
pas  à lui,  mais  au  petit-fils,  que  la  dot  est 
donnée,  le  consentement,  qu'il  donne  à celte 
convention,  en  intervenant  au  contrat  du  petit- 
fils,  ne  peut  rendre  celte  convention  valable.  Je 
pense,  néanmoins,  que  la  convention  est,  en 
ce  cas  , valable.  La  raison  est,  que  la  dot , qui 
est  donnée  au  petit-fils  par  le  contrat  de  mariage 
du  petit-fils,  est  censée  donnée  au  fils,  père  de 
ce  petit-fils  : car  c’est  un  principe  de  droit, 
que  ce  qui  est  donné  au  fils , est  censé  donué  au 
père  : Donalum  film , tidetur  douai  urn  pat  ri  ; 
et  c’cst  en  conséquence  de  ce  principe  que  la 
Coutume  de  Paris , art.  306,  oblige  le  fils  à rap- 
porter à la  succession  de  ses  père  et  mère  ce  qui 
a été  donné  à ses  enfans  , comme  s’il  eût  été 
donué  à lui-même.  Dans  cette  espèce , la  dot , 
donnée  au  petit-fils  , est  d’autant  plus  censée 
donnée  au  fils,  qui  est  son  père,  qu’elle  est 
censée  donnée  en  acquittement  d’une  dette  natu- 
relle de  ce  fils  , la  dot  du  petit-fils  étant  une 
dette  naturelle  du  fils  et  de  son  père  ; et  le  fils, 
en  intervenant  au  contrat,  est  censé  reconnaître 
cette  dette  naturelle,  et  reconnaître  ladotdonnée 
au  petit-fils,  comme  donnée  en  son  acquit, et, 
par  conséquent,  comme  donnée  à lui -même. 

275.  Observes  que,  pour  que  la  convention, 
quo  font  l’aïeul  et  l’aïeule  par  le  contrat  de 
mariage  de  leur  petit-fils,  que  le  survivant 
jouira  pendant  sa  vie  de  la  part  du  prédécédé 
dans  les  biens  de  leur  communauté , soit  valubte, 
il  faut  que  le  fils,  père  de  ce  petit-fils,  inter- 
vienne au  contrat;  car  cette  convention  n’est 
valable  que  par  le  consentement , que  l’enfant, 
qui  doit  succéder  au  prédécédé , est  censé  don- 
ner à cette  convention,  en  acceptant  la  dot  qui 
n’est  donnée  qu’è  cette  condition,  soit  à lui, 
soit  à ses  enfans.  Or , il  ne  peut  être  censé  donner 
ce  consentement,  s’il  n'intervient  à l'acte  : le 
consentement,  que  donne  à la  convention  le 
petit-fils,  ne  peut  être  utile  et  ne  peut  la  rendre 
valable,  qu'autant  que  , par  le  prédécès  de  son 
père  avant  la  mort  du  prédécédé  des  conjoints 
qui  ont  donné  la  dot , ce  serait  lui  qui  viendrait 
à la  succession  du  prédécédé. 

276.  Il  nous  reste  à observer  sur  le  sens  de 
ces  termes  , le»  pire»  en  manant  leur»  enfans , 
qu'ils  ne  peuvent  s'entendre  que  de  leurs  enfans 
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communs  : c'est  pourquoi , si  l'un  d’eux  mariait 
un  enfant  qu’il  a d’un  précédent  mariage,  quand 
même  l 'autre  conjoint  concourrait  et  contribue- 
rait à la  dot  de  cet  enfant , qui  n'est  pas  le  sien, 
la  convention  permise  par  l’or/.  281 , aux  pèro 
et  mere  mariant  leur»  en  fan»,  ne  pourrait  avoir 
lieu  ; car  on  ne  peut  pas  dire  qu’ils  marient  leurs 
enfans,  celui  qui  est  marié  nctant  l’enfant  que 
de  l’un  d’eux. 

ARTICLE  IV. 

Quel  est  le  sens  de  ces  termes  de  l'article  281  , 
pourvu  qu’il  ne  se  remarie  ? 

277.  Lorsque  la  Coutume  dit.  Pire  et  mère 
mariant  leurs  en  fan»,  peuvent  convenir  qu'ils 

laisseront  jouir  le  survivant pourvu  qu’iL 

re  se  remarie; 

La  Coutume,  par  ces  termes,  pourvu  qu'il 
ne  »e  remarie , entend-elle  faire  dépendre  abso- 
lument la  convention,  qu’elle  permet  par  cet 
urticle,  de  la  condition  que  le  survivant  ne  so 
remariera  pas  ; de  manière  que  cette  condition 
venant  à défaillir,  la  convention  devienne  nulle, 
tant  pour  le  passé  que  pour  l’avenir,  et  que  le 
survivant  soit  obligé  de  rendre  les  fruits  qu’il  a 
perçus,  comme  les  ayant  perçus  sans  titre,  ou,  ce 
qui  est  la  même  chose,  en  vertu  d’un  titre  qui 
se  trouve  nul  par  la  défaillance  de  la  condition 
dont  il  dépendait?  ou  la  Coutume  n’entcnd-elle 
autre  chose  par  ces  termes , pourvu  qu'il  ne  »e 
remarie,  sinon  que  le  survivant,  qui  se  remarie, 
doit,  depuis  qu’il  s’est  remarié,  cesser  de  jouir 
de  la  portion  des  biens  du  prédécédé?  Ou  dit, 
pour  la  première  interprétation  , que  si  la  Cou- 
lume  eût  voulu  seulement  quete  second  mariage 
du  survivant  fit  cesser  son  usufruit  pour  l'avenir, 
elle  se  serait  exprimée  autrement;  qu'elle  aurait 
dit  jouira  pendant  sa  viduité , ou  bien  tant  qu'il 
ne  se  remariera  pas  : mais  en  se  servant  de 
ceux-ci , pourvu  qu'il  ne  se  remarie,  qui  équi- 
pollcnt  à ceux-ci,  s'il  ne  se  remarie  pas,  la 
Coutume  a apposé  la  condition  de  ne  se  pas 
remarier,  au  don  mutuel  permis  par  cet  article, 
de  l'accomplissement  ou  de  la  défaillance  de 
laquelle  dépend  la  validité  ou  la  nullité  de  ce  don 
mutuel.  On  dit,  au  contraire,  qu’il  y aurait  de 
l'inhumanité  que  le  survivant,  qui  aurait  perçu 
pendant  une  longue  suite  d'années  les  fruits  de 
la  portion  du  prédécédé,  étaut  alors  dans  une 
disposition  de  volonté  de  demeurer  en  viduité, 
ayant  depuis  change  de  volonté,  et  s'étant  rema- 
rié, fut  obligé  au  rapport  de  tous  ces  fruits  qu'il 
a consommés  de  bonne  foi.  On  ne  doit  donc  pas 
croire  que  la  Coutume  ait  eu  cette  intention.  A 
l'égard  de  l’argument,  qu'on  tire  du  terme 
pourvu  que,  la  réponse  est,  que  si  ce  ternie 
s’emploie  quelquefois  pour  exprimer  une  condi- 
46 
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tion  suspensive,  il  t'emploie  aussi  quelquefois 
pour  «primer  une  condition  qui  n’est  que  réso- 
lutoire pour  l'avenir.  C'est  ce  qu'Ulpicn  enseigne 
dans  cette  espèce  : Je  vous  vends  un  tel  héritage 
pour  un  tel  prix  , pourvu  que,  d'ici  à tel  temps, 
on  ne  m’en  offre  pas  davantage  : Aïs*  qui»  intrà 
Kelenrla»  januaria»  prorimai  meliorem  condi- 
tion cm  fecerit.  C’est  ce  qu'on  appelait  en  droit, 
addictio  in  diem.  Ulpien  demande  si,  dans  cette 
espèce , ces  termes , mai  qui» , etc.,  pourvu  qv b 
d'ici  à tel  temp » on  n'en  offre  pa»  davantage , 
expriment  une  condition  suspensive,  qui  rend 
la  vente  conditionnelle , ou  s'ils  n'expriment 
qu'une  condition  résolutoire,  sous  laquelle  la 
vente  doive  se  résoudre  pour  l'avenir  : et  il 
décide  que  cela  dépend  de  ce  qui  paraîtra  avoir 
été  l'intention  des  parties  : Quotiea  fundu»  in 
diem  addicitur , utrùm  pura  emptio  e»t  srd »ub 
condition e resohitur,  an  tero  conditionali»  ait 
rnagis  emptio , quastionis  est  ? Et  mihi  ridetur 
vsrius,  intereaae  quid  actum  ait.  Ptiisqucl'lpien 
décide  que , en  ce  cas  , on  doit  rechercher  quelle 
a été  l'intention  des  parties,  il  suppose  donc  que 
ces  termes  , niai  quia , etc.,  pourvu  que  d'ici  à 
tel  tempa  on  n'en  offre  paa  davantage,  sont  sus- 
ceptibles des  deux  sens  , et  qu'ils  peuvent  s'en- 
tendre d'une  condition  , qui  soit  seulement  réso- 
lutoire de  la  vente  pour  l'avenir,  aussi  bien  que 
d'une  condition  suspensive  qui  rendit  condition- 
nelle la  vente.  Donc,  pareillement,  dans  l 'art.  281 
de  la  Coutume,  ces  termes,  pourvu  qu'il  ne  se 
remarie,  peuvent  s'entendre  non  seulement 
d’une  condition  suspensive,  de  l'accomplisse- 
ment ou  de  la  défaillance  de  laquelle  dépendent 
entièrement  la  validité  ou  la  nullité  du  don 
mutuel , mais  aussi  d'une  condition  simplement 
résolutoire,  sous  laquelle  le  don  mutuel , porté 
par  cet  article , doive  se  résoudre  pour  l'avenir 
seulement  : or,  ce  second  sens  étant  le  plus 
équitable  et  le  plus  favorable,  on  doit  présumer 
que  c'est  celui,  dans  lequel  la  Coutume  a entendu 
ces  termes,  pourvu  qu'il  ne  se  remarie,  et 
qu'elle  n'a  voulu  autre  chose,  sinon  que,  si  le 
survivant  se  remariait,  il  cessât  dès  lors  d'avoir 
la  jouissance  de  la  portion  du  prédécédé , qu'elle 
lui  avait  accordée. 

278.  La  clause,  portée  au  contrat  de  mariage 
de  l'enfant , qu'au  moyen  de  la  dot , que  ses  père 
et  mère  lui  fournissent , le  survivant  desdits  père 
et  mère  jouira,  pendant  sa  vie,  de  la  portion  du 
prédécédé  dans  les  biens  de  la  communauté, 
renferme,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  deux 
conventions  : l'une , qui  intervient  entre  les 
père  et  mère,  par  laquelle  ils  se  font  l'espèce  de 
don  mutuel  que  l'art.  281  leur  permet  de  se 
faire  des  biens  de  la  communauté  que  le  prédé- 
cédé laissera  à son  décès  ; et  l'autre,  qui  inter- 
vient entre  chacun  des  père  et  mère  et  l'enfant. 


qui  ne  reçoit  la  dot  qui  lui  est  fournie,  qu'à  la 
charge  de  laisser  jouir  le  survivant  de  la  part  du 
prédécédé  dans  les  biens  de  la  communauté. 
Cest  à la  première  convention  qu'est  apposée 
la  condition  , que  renferment  ces  termes  de 
l'art.  281,  pourvu  qu'il  ne  ee  remarie,  la  Cou- 
tume ne  la  leur  avant  permise  que  sous  cette 
condition.  Mais  cette  condition  ne  concerne 
point  l'autre  convention,  par'laquelle  l'enfant 
reçoit  la  dot  qui  lui  est  fournie,  à condition  de 
laisser  jouir  le  survivant  de  la  part  du  prédé- 
cédé : car  le  survivant , qui  n'était  pas  obligé  de 
contribuer  à la  dot , a pu  apposer  à la  dot  qu'il 
a donnée  , telle  condition  que  bon  lui  a semblé. 
C'est  pourquoi , si  l'enfant  demande  au  survi- 
vant, qui  s'est  remarié,  la  part  du  prédécédé 
dans  les  biens  de  la  communauté,  le  survivant 
sera  bien  fondé  à demander  à l'enfant , per  con- 
dic/iniem  eau  ad  dntd , eau  ad  non  aecutd,  qu'il 
lui  rende  la  dot , quant  à la  part  pour  laquelle 
il  y a contribué  ; ou,  ce  qui  revient  au  même  , 
que  l'enfant  la  laisse  prélever  en  entier  au  sur- 
vivant , au  partage  qu'ils  ont  à faire  des  biens  de 
la  communauté. 

ARTICLE  V. 

Quelle a choaea  peuvent  être  compriaea  dans 
l'espèce  de  don  mutuel  qui  résulte  de  la  con- 
tention permise  par  l'article  281;  et  quelles 
en  sont  les  chargea. 

S I.  QUELLES  CHOSES  PEUVENT  ÊTRE  COMPRISES  DAMS 
CETTE  ESPÈCE  DE  DOM  MUTUEL. 

279.  La  Coutume  s'en  explique  audit  article. 
Il  y est  dit  que  les  père  et  mère,  en  mariant  leurs 
enfans,  peuvent  convenir  que  lesdits  enfans 
laisseront  jouir  le  survivant  des  meubles  et 
conquit s du  prédécédé. 

Par  ces  termes , la  Coutume  entend  l'usufruit 
de  la  portion  du  prédécédé  dans  les  biens  de  la 
communauté;  et,  en  cela,  l'espèce  de  don 
mutuel  permis  par  cet  article  convient  avec 
celui  qui  est  permis  par  l'art.  280. 

Les  créances,  que  le  prédécédé  avait  contre 
la  communauté,  quoique  meubles,  ne  sont 
donc  pas  comprises  dans  cette  espèce  de  don 
mutuel  ; au  contraire,  les  propres  ameublis  y 
sont  compris  sous  le  terme  de  conquit»,  l'ameu- 
blissement les  faisant  répuler  tels. 

280.  La  Coutume  ayant  borné  à ces  biens 
l’espèce  de  don  mutuel  qu'elle  permet  aux  con- 
joints, par  cet  art.  281,  de  se  faire,  il  ne  peut  être 
valablement  fait  d'autres  choses. 

C'est  pourquoi , s'il  était  dit , par  le  contrat  de 
mariage  d’un  enfant,  que,  au  moyen  de  la  dot 
qu'il  a reçue , il  laisserait  jouir  le  survivant  de 
tous  les  biens  du  prédécédé,  meubles  et  acquêts 
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et  propres  , le  don  mutuel , que  les  conjoints 
ont  entendu  se  faire  par  cette  convention , serait 
nul. 

Il  le  sera  non  seulement  par  rapport  aux 
propres  , que  la  Coutume  ne  leur  permet  pas  de 
se  donner  ; il  le  seru  entièrement , même  par 
rapport  aux  meubles  et  conquêts , dout  ils 
eussent  pu  se  donner  l'usufruit , s'ils  eussent 
borné  leur  don  mutuel  à cette  espèce  de  biens. 
Nous  en  avons  dit  la  raison  en  la  seconde  partie , 
n.  167. 

Cela  a été  jugé  par  un  arrêt  du  14  juillet  1751, 
rapporté  par  Denisart,  sur  le  mot  avantage. 
Dans  l’espèce  de  cet  arrêt , deux  conjoints  avaient 
donné  une  dot  considérable  A leur  fille,  à la 
charge  que  le  survivant  aurait  la  jouissance , 
tant  des  conquêts , que  des  propres  du  prédé- 
cédé  : après  la  mort  du  prédécédé,  le  gendre  et 
la  fille,  offrirent  d'imputer  la  dot  en  entier  sur 
la  succession  du  prédécédé , et  demandèrent 
compte  et  partage.  Le  survivant  offrait  de 
compter  du  revenu  des  propres , et  prétendait 
retenir  la  jouissance  des  biens  de  la  communauté  ; 
il  en  fut  débouté  par  l'arrêt,  sur  le  fonde- 
ment que  le  don  mutuel,  porté  par  la  convention 
du  mariage,  n’étant  pas  borné  aux  seuls  biens, 
dont  ta  Coutume  permettait  aux  conjoints  de 
disposer  l’un  envers  l'autre  , était  entièrement 
nul. 

Par  la  même  raison , la  Coutume  ayant  permis 
aux  conjoints  de  ne  se  donner  qu'en  usufruit  ; s'il 
était  dit , par  le  contrat  de  mariage  de  l'enfant , 
que,  au  moyen  de  la  dot  qui  lui  a été  donnée, 
le  survivant  aurait  en  propriété  la  portion  du 
prédécédé , soit  dans  les  meubles , soit  dans 
quelque  autre  effet  de  la  communauté,  le  don 
mutuel,  que  les  conjoints  auraient  entendu  se 
faire  par  cette  convention,  serait  nul,  quand 
même  cette  propriété,  qui  en  fait  l'objet , serait 
d'un  beaucoup  moindre  prix,  que  l'usufruit  de 
toute  la  portion  du  prédécédé  dans  les  meubles 
et  conquêts,  que  les  conjoints  eussent  pu  se 
donner. 

2S1.  Ces  conventions  sont  nulles  par  rapport 
au  don  mutuel  qu'elles  renferment;  n'ayant  été 
au  pouvoir  des  conjoints  de  se  donner  que  ce 
que  la  Coutume  leur  permet  de  se  donner , et  de 
la  manière  dont  elle  leur  permet;  mais  elles 
sont  valables  à l'effet  d'obliger  l'enfant , qui  n'y 
satisfait  pas,  à imputer  sa  dot  entière  sur  la  suc- 
cession du  prédécédc  ; car  le  survivant , qui  était 
le  maître  de  ne  point  donner  du  tout  la  dot  à 
cet  enfant,  a pu  ne  la  donner,  que  dans  le  cas 
auquel  il  satisferait  à ce  qu'il  a jugé  à propos  de 
lui  prescrire. 

Les  conjoints  ne  peuvent  pas , en  mariant  leurs 
enfans , se  donner  plus  que  ce  que  la  Coutume 
leur  permet  de  se  donner,  ni  des  choses  diffé- 


rentes; mais  ils  peuvent  ne  se  donner  que  partie 
desdites  choses.  Par  exemple,  ils  peuvent  con- 
venir, en  mariant  leur  enfant , qu'il  laissera  jouir 
le  survivant  de  la  portion  du  prédécédé  dans  les 
meubles  de  la  communauté,  sans  stipuler  1a 
même  chose  à l'égard  des  conquêts  ; ou  bien , 
qu'il  laissera  jouir  le  survivant  d'un  certain  effet 
particulier,  sans  stipuler  la  même  chose  à l'égard 
du  surplus.  C’est  le  cas  de  cette  règle  : Qui  peut 
le  plus j peut  le  moins. 

$ 11.  OCELLES  SONT  LES  CHARGES  DK  L’ESPECE  DE 
DON  NLTUEL  PERMIS  PAR  L'ARTICLE  s8|. 

282.  La  Coutume  ne  s’en  est  pas  expliquée 
par  l 'art.  281;  mais  ce  que  la  Coutume  permet 
par  cet  article  aux  conjoints  de  se  donner  par 
don  mutuel , étant  la  même  chose  que  ce  qu’elle 
leur  permet  de  se  donner  par  l'article  précé- 
dent, savoir,  l’usufruit  de  l'universalité  do  la 
portion  du  prédécédé  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté , on  doit  facilement  sousentendro , 
dans  l 'art.  281 , que  la  Coutume  leur  permet 
de  se  donner  cet  usufruit  sous  les  mêmes  charges 
qu'elle  a déclaré , par  l 'art.  286 , être  attachées 
à cet  usufruit  ; savoir , la  charge  d’avancer , 
tant  les  frais  funéraires  du  prédécédé , que 
la  portion  dont  le  prédécédé  était  tenu  des 
dettes  mobilières  de  la  communauté.  11  n'est  pas 
douteux  que  le  survivant , qui , en  vertu  de  la 
convention  permise  par  l'nrf.  281 , jouit  de  la 
portion  du  prédécédé , doit  aussi  acquitter  les 
arrerages  des  rentes,  tant  foncières  que  con- 
stituées , dont  les  biens  de  la  communauté  sont 
chargés,  qui  courront  pendant  tout  le  temps 
que  durera  sa  jouissance,  et  qu'il  est  tenu  de 
toutes  les  autres  charges  des  usufruitiers,  y oyez 
ce  que  nous  en  avons  dit  en  la  seconde  partie y 
ckap,  6. 

ARTICLE  TI. 

Quel  est  l'effet  de  la  convention  permise  par 

l'article  281. 

283.  L'effet  de  cette  convention  est,  en  ce 
cas , que  les  enfans , qui  ont  été  mariés  avec  cetto 
convention  , ne  sont  pas  recevables  à demander 
au  survivant  le  partage  des  biens  de  la  com- 
munauté , surtout  lorsquo  les  autres  enfans, 
qui  pourraient  le  demander,  n'ayant  point  été 
mariés  avec  cette  convention,  ne  le  demandent 
point. 

Nous  verrons  infràf  s'ils  seraient  recevables  à 
demander  leur  part , même  dans  le  cas  auquel 
les  autres  enfans  demanderaient  ce  partage. 

281.  Lorsque  l'enfant,  qui  a été  marié  avec 
cette  convention,  est  mort  avant  ses  père  et 
mère,  les  enfans  de  cet  enfant,  qui  le  repré- 
sentent dans  la  succession  du  prédécédé,  soit 
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qu’ils  aient  été  héritiers , ou  non , de  l'enfant 
qu'ils  représentent , ne  sont  pas  plus  recevables 
à demander  partage  au  survivant , que  ne  l'eut 
été  l'enfant  qu'ils  rq>résentent  : car  c'est  un 
principe,  que  les  représentai  ne  peuvent  avoir 
plus  de  droit  à une  succession  , que  n'en  a eu  la 
personne  qu’ils  représentent  : Qui  alterius  jure 
utitur , eodem  jure  uli  debet. 

285.  Lorsque  l'enfant  marié  ovec  cette  con- 
vention, et  mort  avant  ses  père  et  mère,  était 
un  enfant  unique,  et,  qu’en  conséquence,  les 
enfans  de  cet  enfant  viennent,  non  par  repré- 
sentation , mais  de  leur  chef,  à la  succession 
du  prédécédé  des  deux  conjoints  qui  ont  marié 
cet  enfant,  A la  chargo  de  laisserjouir  le  survi- 
vant , quid jurit? 

Il  faut  distinguer,  en  ce  cas , si  les  enfans  de 
cet  enfant  ont  été  ses  héritiers,  ou  non.  S'ils 
ont  été  ses  héritiers,  ils  ont  succédé  à l'obliga- 
tion qu'il  a contractée  par  le  contrat  de  mariage, 
envers  le  survivant,  de  le  laisser  jouir  de  la 
portion  du  prédécédé  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté ; et  ils  sont,  par  conséquent,  aussi 
bien  que  lui,  non  recevables  à demander  le  par- 
tage au  survivant,  de  son  vivant  : mais  si  les 
enfans  de  l'enfant,  qui  s'est  obligé,  par  son 
contrat  de  mariage,  à laisserjouir  le  survivant 
de  la  portion  du  prédécédé  dans  les  biens  de  la 
communauté  , ont  renoncé  à la  succession  de 
cet  enfant;  ces  enfans  n'ayant  pas,  en  ce  cas, 
succédé  à cette  obligation,  et  d'ailleurs  venant 
à la  succession  du  prédécédé,  non  par  représen- 
tation de  cet  enfant , mais  de  leur  propre  chef, 
rien  ne  peut  les  empêcher  de  jouir,  en  leur 
qualité  d'héritiers  du  prédecédé  , de  la  portion 
du  prédécédé  dans  les  biens  de  la  communauté 
qui  était  entre  lui  et  le  survivant,  à moins  que 
les  enfans  n'eussent  été  eux-mêmes  mariés  et 
dotés  par  leurs  aïeul  et  aïeule , à la  charge  de 
laisserjouir  le  survivant. 

286.  L'enfaut,  qui  a été  marié  par  ses  père  et 
mère  avec  la  convention  de  laisser  jouir  le  sur- 
vivant des  meubles  et  conquéts  du  prédécédé, 
n'est  pas  reçu  , à la  vérité , à en  demander  le 
partage  au  survivant,  tant  que  ce  partage  n’est 
pas  demandé  par  d'autres  enfans  : mais  si  un 
autre  enfant,  qui  n'a  point  été  marié  avec  cette 
convention,  ou  qui  n'a  point  été  marié  du  tout, 
a demandé  ce  partage  au  survivant,  quel  est, 
en  ce  cas  , l'effet  de  la  convention  , à l'égard  de 
celui  qui  a été  marié  avec  celte  convention  ? Les 
auteurs  ont  des  opinions  différentes  sur  celte 
question.  Laurière  et  Ferrière  pensent  que  , 
même  en  ce  cas  , l'enfant,  qui  a été  marié  ovec 
cette  convention,  est  tenu  de  l'exécuter  autant 
qu'il  est  en  lui,  et  qu'il  doit , en  conséquence, 
laisser  au  survivant  l'usufruit  de  la  part  qui  lui 
revient  dans  la  portion  des  biens  de  la  commu- 


nauté , appartenante  i la  succession  du  prédé- 
cédé. Ces  auteurs  ajoutent  que,  lorsqu'il  y a 
aussi  dans  la  succession  du  prédécédé  des  biens 
propres,  l'enfant,  qui  doit  à la  succession  du 
prédécédé  le  rapport  de  la  moitié  de  la  dot  qui 
lui  a été  fournie  par  ses  père  et  mère,  doit  faire 
ce  rapport  sur  les  biens  propres  de  la  succession 
du  prédéeédé  , plutôt  que  sur  les  biens  de  la 
communauté  de  cette  succession,  eu  laissant 
prendre  avant  lui  à l'enfant  qui  n'a  pas  été 
marié,  une  quantité  de  biens  propres  égale  à 
celle  dont  il  lui  doit  le  rapport  ; afin  que,  par  co 
moyen , l'enfant  marié  soit  en  état  de  remplir 
plus  pleinement  l'obligation  qu'il  a contractée  , 
par  son  contrat  dé  mariage , envers  le  survivant, 
en  lui  laissant,  dans  toute  son  intégrité,  la  part 
revenante  audit  enfant  dans  les  meubles  et  con- 
quéts de  la  succession  du  prédécédé. 

Duplessis  cl  Lemaître  rejettent  cette  opinion , 
comme  contraire  nu  principe  qui  ne  pertftet  pas 
qu'entre  enfans,  qui  viennent  à une  succession, 
les  uns  puissent  être,  par  le  fait  de  celui , à la 
succession  duquel  ils  viennent , plus  avantagés 
dans  cette  succession  que  les  autres;  ce  qui 
arriverait,  néanmoins,  si  le  prédécédé  avait  pu 
valablement  donnerai!  survivant  l'usufruit  de  la 
portion  de  ses  meubles  et  conquéts , qui  revient, 
dans  sa  succession , à l'enfant  qui  a été  marié 
sous  cette  condition,  pendant  que  l'autre  enfant 
jouirait  en  pleine  propriété  de  la  sienne.  En  con- 
séquence, ces  auteurs  pensent  que  le  don  mutuel 
de  l'usufruit  des  meubles  et  conquéts  du  pré- 
déccdé, que  la  Coutume,  en  l’or/.  281  , permet 
aux  père  et  mère  do  se  foire  en  mariant  leurs 
enfans,  n'est  valable,  qu'autant  que  tous  les 
enfans,  qui  viennent  a la  succession  du  prédé- 
cédé, ont  tous  été  mariés  avec  cette  convention. 
On  ajoute  que  c'est  le  sens  grammatical  de 
l'art.  281  ; car  la  Coutume,  en  cet  article,  ne 
s’exprime  pas  distributirè  ; elle  ne  dit  pas  : père 
et  mère,  en  mariant  quelqu'un  de  leurs  enfans, 
peuvent  convenir  que  ledit  enfant  laissera  jouir 
le  survivant  de  la  part  revenante  audit  enfant 
dans  les  meubles  et  conquéts  de  la  succession 
du  prédécédé;  mais  elle  dit  conglobatim,  en 
mariant  leure  enfans,  peuvent  convenir  que 
lesdits  enfans  laisseront  jouir,  etc.  Ce  n'est 
donc  pas  en  mariant  quelqu’un  de  leurs  enfans  ; 
ce  n'est  qu’en  mariant  tous  leurs  enfans,  qui 
doivent  venir  à la  succession  du  prédécédé,  que 
les  père  et  mère  peuvent  se  faire  le  don  mutuel, 
que  la  Coutume  leur  permet  de  se  faire  par  cet 
article,  des  meubles  et  conquéts  du  prédécédé. 
Chacun  des  enfans , qui  sont  mariés  avea  la  con- 
vention permise  par  cet  article,  est  censé  ne 
consentir  laisserjouir  le  survivant  des  meubles 
et  conquéts  du  prédécédé,  qu'autant  que  les 
outres  enfans,  qui  viendront  avec  lui  à cette 
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succession  du  prédécédé,  en  laisseront  pareille- 
ment jouir  le  survivant  , soit  que  les  autres 
enfan»  aient  été  mariés  comme  lui  avec  pareille 
convention , soit  qu'ils  veuillent  bien  volontai- 
rement y consentir.  Mais , dès  que  quelqu'un  des 
autres  enfans,  qui  n'aura  pas  été  marié  avec 
cette  convention,  ou  qui  ne  l'aura  pas  été  du 
tout,  provoquera  le  survivant  au  partage  des 
biens  de  la  communauté,  et  demandera  à jouir 
de  la  part  qui  lui  revient  dans  16s  meubles  et 
conquéts;  celui,  qui  a été  marié  avec  la  conven- 
tion de  laisser  jouir  le  survivant,  sera  admis 
pareillement  à jouir  de  la  sienne,  sans  que  la 
convention  , portée  par  son  contrat  de  mariage, 
y fasse  obstacle. 

On  réplique , en  faveur  de  la  première  opi- 
nion , que  les  enfans,  qui  ont  In  pleine  propriété 
de  leur  part  dans  les  biens  de  la  communauté 
délaissés  par  le  prédécédé  , ne  doivent  pas  être 
censés  plus  avantagés,  en  cela,  que  l'enfant 
doté,  qui  n'ourait  que  la  nue  propriété  de  sa 
part  dans  lesdits  biens,  dont  il  serait  tenu 
de  laisser  la  jouissauce  au  survivant  ; car  cet 
enfant  est  payé  de  celte  jouissance  par  la  jouis- 
sance de  la  dot  que  le  survivant  lui  a fournie , 
qui  lui  tient  lieu  et  est  comme  le  prix  de  celle 
qu'il  a laissée  au  survivant.  Donc,  quoiqu'il 
n'ait  pus  la  jouissance  de  sa  part . comme  les 
autres  enfans  ses  cohéritiers  , qui  ont  celle  de  la 
leur,  il  n'est  pas,  pour  cela,  moins  avantugé 
dans  les  biens  de  la  succession  du  prédécédé , 
puisqu'il  en  a eu  l'équivalent. 

Cela  doit  avoir  lieu , quand  même  la  jouissance 
de  la  part  de  cet  enfant , laissée  par  lui  au  sur- 
vivant , excéderait  de  beaucoup  la  jouissance 
de  la  dot,  qui  lui  a été  fournie  par  le  survivant  J 
car  si  elle  se  trouve  aujourd'hui  d'une  plus 
grande  valeur,  il  pouvait  aussi  arriver  qu'elle  se 
trouvât  moindre  : il  en  a couru  les  risques, 
lorsque,  par  son  contrat  de  mariage,  il  a traité 
de  cette  jouissance  avec  le  survivant  ; et  même, 
par  cela  seul  qu'il  en  a traité  avec  le  survivant, 
il  doit  être  censé  y avoir  succédé  au  prédécédé. 
On  ne  peut  donc  pas  dire  qu'il  ait  succédé  à 
moins , que  les  autres  enfans  ses  cohéritiers,  et 
que  ceux-ci  oient  été  plus  avantagés  que  lui 
dans  la  succession  du  prédécédé. 

Quoique  ce  raisonnement  détruise  absolu- 
ment le  principal  fondement  de  la  seconde  opi- 
nion , et  que  l'argument  tiré  des  termes  du  texte 
ne  soit  rien  moins  que  concluant , ces  termes 
pouvant  très  bien  s'entendre  distribua ré , 
comme  il  résulte  des  exemples  rapportés  au 
titre  de  légat.  f ».  186,  dans  mes  Pandectes  ; 
néanmoins , on  m'assure  que  cette  seconde  opi- 
nion, qui  est  celle  de  Duplessis  et  de  Lemaître, 
est  celle  qui  est  la  plus  reçue,  et  la  plus  suivie 
au  Palais.  J'aurais  de  la  peine  à m'y  rendre. 


Dans  l'opinion  de  Duplessis , quoique  l'enfant 
doté,  marié  avec  la  convention  qu'il  laissera 
jouir  le  survivant  de  la  part  du  prédécédé  dans 
les  biens  de  la  communauté , ne  soit  pas  obligé 
de  laisser  la  jouissance  de  la  portion  qui  lui 
revient  dans  celte  part,  lorsqu'un  autre  enfant  , 
qui  n'a  pas  été  doté  avec  celte  convention,  en 
demande  le  partage.  In  convention  doit  au  moins 
avoir  cet  effet , que  cet  enfant  sera  obligé  d'im- 
puter en  entier,  sur  la  succession  du  prédécédé, 
In  dot  qu’il  a reçue  de  ses  père  et  mère;  le  sur- 
vivant n'ayant  voulu  contribuer  à la  dot,  que 
dans  le  cas  auquel  on  le  laisserait  jouir  des 
meubles  et  conquéts  du  prédécédé. 

287.  On  a fait  la  question  , si  un  enfant  ayant 
été  marié  et  doté  par  ses  père  et  mère,  avec  la 
clause  de  laisser  jouir  le  survivant  des  biens  de 
la  communauté  , et  ayant  été  fait  légataire  uni- 
versel par  le  prédécédé,  était  tenu  de  laisser 
jouir  le  survivant  de  toute  la  part  qu'il  a dans 
les  biens  de  la  communauté  comme  légataire 
universel,  ou  seulement  de  ce  qui  lui  serait 
revenu  pour  sa  portion  héréditaire,  sa  dot  pré- 
levée. Je  penserais  que  le  survivant  ne  doit 
jouir  que  de  cette  portion  ; car  ce  n'est  que  de 
cette  portion  que  l'enfant  a entendu  traiter 
par  la  convention  de  son  contrat  de  mariage, 
par  laquelle  il  s'est  obligé  de  laisser  jouir  le  sur- 
vivant : il  n’a  pu  traiter  alors  de  celle  qu'il 
aurait  du  legs  universel,  puisqu'il  ignorait  alors 
que  le  prédécédé  le  ferait  légataire  uuiverscl. 

ARTICLE  VII. 

De  l'effet  de  la  cloute  de  ne  pouvoir  provoquer 
le  turrirant  à inventaire  ni  partage , dont 
let  Coutumes  qui  ne  permettent  pat  l'espèce 
de  don  mutuel  que  celle  de  Paris  permet  par 
l’article  281. 

288.  L'article  281  de  la  Coutume  de  Parla, 
qui  permet  aux  père  et  mère  de  se  faire,  en 
mariant  leurs  enfans  , une  espèce  de  don  mutuel 
des  meubles  et  conquéts  du  prédccédé,  est  une 
disposition  qui  est  particulière  à la  Coutume  de 
Paris. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées, quoiqu'il  soit  assex  fréquent  que  les  père 
et  mère , en  mariant  leurs  enfans , fassent  in- 
sérer, dans  le  contrat  de  mariage  de  leursdits 
enfans,  la  clause  que  l’enfant,  au  moyen  de  la 
dot  qu'il  a reçue , ne  pourra  provoquer  le  sur- 
vivant à aucun  inventaire  ni  partage , cette 
clause  n'empéchc  pas  l'enfant , lorsqu’il  de- 
viendra héritier  du  prédécédé  , de  demander  en 
cette  qualité  au  survivant,  inventaire  et  partage 
des  biens  de  la  communauté  : la  clause  n'a 
d'autre  effet , dans  ces  Coutumes , si  ce  n’est  que 
l'enfant,  qui,  en  demandant  au  survivant  par- 
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ta»e,  manque  à U condition  aous  laquelle  le 
survivant  a contribué  à la  dot . est  obligé 
d'imputer  en  entier  la  dot  qu'il  a reçue  sur  la 
succession  du  prédécédé. 

Cette  convention  , que  l'enfant  ne  pourra 
provoquer  le  survivant  à partage,  n’est  diffé- 
rente de  celle,  par  laquelle  on  convient  que  la 
dot , que  des  père  et  mère  donnent  à uu  enfant , 
sera  imputée  sur  la  succession  du  premier  décédé, 
sinon  que , dans  le  cas  de  celle-ci , il  n'y  a abso- 
lument que  celui  qui  meurt  le  premier,  qui  soit 
censé  avoir  dote  : la  dot  doit  être  imputée  en  entier 
sur  la  succession,  en  quelque  cas  que  ce  soit, 
dans  le  cas  auquel  l'enfant  n’aurait  pas  demandé 
partage  au  survivant  et  l'aurait  laissé  jouir  des 
biens  du  prédécédé,  aussi  bien  que  dans  le  cas 
auquel  il  l'aurait  demandé.  Au  contraire,  dans 
l'espèce  de  la  clause , par  laquelle  il  est  seule- 
ment dit  que  l'enfant  ne  pourra  provoquer  le 
survivant  à partage , ce  sont  les  deux  conjoints 
qui  donnent  la  dot;  sauf  que  le  survivant  n'est 


censé  y avoir  concouru  et  contribué,  que  sous 
la  condition  portée  au  contrat,  que  l'enfant  ne 
le  provoquera  pas  à partage.  C'est  pourquoi , 
lorsque  l'enfant  contrevient  à la  condition  , en 
demandant  partage  au  survivant,  le  survivant 
est  censé  n'avoir  pas  doté,  et  l'enfant  doit  im- 
puter en  entier  sur  la  succession  du  prédécédé 
la  dot  qu'il  a reçue.  Au  contraire  , lorsque 
l'enfant  a satisfait  à la  condition,  en  laissant 
jouir  le  survivant  jusqu'à  la  fin  de  sa  vie,  l'en- 
fant, qui  vient  au  partage  de  la  succession  du 
prédécédé,  avec  les  autres  enfans  qui  n’ont  pas 
été  dotés , n'est  obligé  de  rapporter  à cette  suc- 
cession, que  la  moitié  de  la  dot  qu'il  a reçue;  et 
il  peut , en  renonçant  à la  succession  du  survi- 
vant, retenir  l'autre  moitié  de  la  dot. 

Il  en  est  de  même,  quoique  l'enfant,  doté  par 
ses  père  et  mère  avec  celte  clause , ait , après  la 
mort  du  prédécédé , partagé  les  biens  de  la  com- 
munauté avec  le  survivant , pourvu  que  ce  ne 
soit  pas  lui  qui  ait  demandé  ce  partage. 


APPENDICE 

AU  TRAITÉ  DES  DONATIONS  ENTRE  MARI  ET  FEMME. 


INTERPRÉTATION  DE  L’ARTICLE  68  DE  LA  COUTUME  DE  DUNOIS. 


I.  L’article  68  de  la  Coutume  de  Dunois, 
locale  de  celle  de  Blois , contient  une  disposition 
qui  lui  est  particulière,  par  laquelle  elle  ne 
permet  aux  conjoints  par  mariage  de  se  rien 
donner  pendant  leur  mariage,  que  par  une  do- 
nation mutuelle,  qui  soit  confirmée  par  un 
testament  mutuel  ; ou  de  se  donner  par  un 
testament  mutuel,  sans  qu’il  soit  précédé  de 
donation. 

Cette  disposition  étant  particulière  à cette 
Coutume,  et  personne,  que  je  sache,  n'ayant, 
jusqu'à  présent,  rien  donné  au  public  sur  cette 
Coutume,  j'ai  entrepris  de  donner  une  interpré- 
tation de  l'article  qui  la  contient. 

Cet  article  est  conçu  en  ces  termes  : 

« Homme  et  femme  conjoints  par  mariage, 
« sains  d'entendement , peuvent  donner  à tou- 
" jours  mais  l'un  à l'autre , par  don  mutuel  fait 


- entre  vifs,  et  confirmé  par  testament,  seule- 
« ment  fait  ensemblement,  tous  et  chacuns  leurs 
« biens  meubles,  et  acquéremens  immeubles, 
« tant  en  propriété  qu'en  usufruit , qu'ils  auront 
« lors  du  trépas  du  premier  décédé  d'eux  deux, 
« et  l'usufruit  de  tous  les  héritages  propres , la 
« vie  durant  du  survivant  seulement  : et  vaut 
« ladite  donation , soit  qu'ils  aient  enfans , ou 

* non , à la  charge  toutefois  de  nourrir,  entre- 
« tenir,  pourvoir  et  assigner  leurs  enfans  selon 
« leur  état  , durant  leur  minorité  , ou  qu’ils 
« soient  mariés  , ou  autrement  pourvns  ; et 
« payer  les  dettes,  legs  et  funérailles  du  pre- 
« micr  décédé , ensemble  les  charges  foncières 
u que  doivent  lesdits  héritages  , et  iceux  entre- 
t>  tenir;  et  demeure  ledit  donataire  saisi. 

m Mais  èsdites  seigneuries  de  Marchenoir  et 

• Fréteval , quand  il  y a enfans , lesdits  meubles 
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• et  conquêts  ne  se  peuvent  donner  à toujours 
« mais , et  en  icelles  se  peut  faire  ledit  don,  sans 

• le  confirmer  par  testament.  » 

Cette  disposition  a quelque  rapport  à l’ancien 
droit  romain , qui  était  observé  avant  le  sénatus- 
consulte  rendu  sous  les  empereurs  Sévère  et 
Antonin  Caracalla , rapporté  en  la  loi  32,  ff.  de 
donat.  int.  vir.  et  ut.  Quoique  , par  ce  sénatus- 
consulte , les  donations  entre  conjoints  par  ma- 
riage soient  confirmées  de  plein  droit  par  le 
prédécès  du  donateur,  qui  est  mort  sans  les 
avoir  révoquées,  ces  donations,  par  l'ancien 
droit,  avant  ledit  sénalus-consiilte,  ne  pouvaient 
être  valables,  si  elles  n'étaient  expressément 
confirmées  par  le  testament  du  donateur. 

2.  Avant  que  de  venir  à l'interprétation  de  cet 
article,  il  y a une  question  préliminaire  à exa- 
miner, qui  est  de  savoir,  si  la  disposition  du 
présent  article  peut  encore  avoir  lieu , depuis 
l'Ordonnance  du  mois  d'août  1735,  qui  a abrogé 
l'usage  des  testamens  mutuels.  Il  est  dit  par 
cette  Ordonnance , art.  77  : « Abrogeons  l'usage 
« des  testamens  ou  codicilles  mutuels  ou  faits 
■ conjointement,  soit  par  mari  et  femme,  soit 
« par  d'autres  personnes  : voulons  qu’à  l’avenir 
«•  ils  soient  regardés  comme  nuis  et  de  nul  effet 
« dans  tous  les  pays  de  notre  domination.  » 

La  question  s'en  est  élevée  dans  les  Coutumes 
de  Dunois , et  elle  a été  jugée  par  un  arrêt  du 
27  mars  1759,  qui  a confirmé  un  testament 
mutuel  entre  mari  et  femme,  du  12  septembre 
1749,  fait,  par  conséquent,  postérieurement  à 
l’Ordonnance  de  1735.  Cet  arrêt,  en  confirmant 
ce  testament , a clairement  jugé  que  la  dispo- 
sition du  présent  article  n’avait  pas  été  abrogée 
par  l'article  77  de  l’Ordonnance  de  1735,  et 
qu’elle  continuait  d'avoir  lieu  comme  aupa- 
ravant. 

La  décision  de  cet  article  est  fondée  sur  une 
exception  qui  est  en  fin  dudit  article  77,  où  il 
est  dit  : « Sans  rien  innover  en  ce  qui  concerne 
« les  donations  mutuelles  à cause  de  mort  , 
o jusqu'à  ce  qu'il  y ait  été  par  nous  pourvu  , sui- 
« vant  la  réserve  portée  par  l'article  46  de  notre 
« Ordonnance  du  mois  de  février  1731.  » 

Et  ledit  article  46  porte  : « N'entendons  com- 
« prendre  dans  les  dispositions  de  la  présente 
« Ordonnance  ce  qui  concerne  les  dons  mutuels, 
« et  autres  donations  faites  entre  mari  et 
« femme....  jusqu'à  ce  qu’il  y ait  été  autrement 
« par  nous  pourvu.  » 

L’arrêt  a jugé  que  les  testamens  mutuels, 
permis  par  la  Coutume  de  Dunois  entre  con- 
joints par  mariage,  étaient,  par  là,  suffisam- 
ment exceptés  de  la  disposition  de  l'Ordonnance 
de  1735,  qui  abroge  l'usage  des  testamens  mu- 
tuels. 

La  raison  ultérieure  de  cette  exception  est, 


que  l'Ordonnance,  en  abrogeant  l'usage  des  tes- 
tamens mutuels,  n’a  voulu  autre  chose,  sinon 
que,  pour  obvier,  autant  qu'il  était  possible, 
aux  suggestions,  qui  sont  plus  à craindre  dans 
les  testamens  mutuels  que  dans  les  testamens 
simples  , les  personnes  , qui  pouvaient  faire 
auparavant  leurs  dispositions  testamentaires , 
ou  par  des  testamens  simples , ou  par  des  testa- 
mens mutuels,  ne  pourraient  plus  à l'avenir  se 
servir  que  de  la  voie  du  testament  simple;  mais 
l’intention  de  l’Ordonnance  n’a  point  été  de 
priver  personne  de  faire  les  dispositions  testa- 
mentaires que  les  lois  lui  permettent  de  faire, 
et  de  les  faire  envers  les  personnes  , envers  qui 
les  lois  lui  permettent  de  les  faire.  L'Ordon- 
nance n’a  donc  pas  eu  intention  d'interdire  aux 
conjoints  par  mariage  les  testamens  mutuels, 
que  la  Coutume  de  Dunois  leur  permet  : car 
cette  Coutume  ne  leur  accordant  que  la  voie  du 
testament  mutuel  , pour  se  donner  leurs  biens 
l’un  à l'autre,  et  ne  leur  accordant  pas  la  voio 
du  testament  simple;  si  le  testament  mutuel 
leur  était  interdit,  il  ne  leur  resterait  aucune 
voie  pour  pouvoir  se  rien  donner  l'un  à l'autre  , 
et  ils  seraient  privés  de  la  faculté , que  la  loi , 
qui  régit  leurs  biens  , leur  accorde  d’en  disposer 
l'un  envers  l'autre  ; ce  qui  n'a  pns  été  l'intention 
de  l'Ordonnance. 

3.  Les  testamens  mutuels,  permis  aux  con- 
joints par  mariage  par  cet  article  de  la  Coutume, 
le  sont-ils  même  dans  les  seigneuries  de  Mar- 
chenoir  et  Frétevol?  La  raison  de  douter  est, 
qu'étant  permis,  dans  ces  seigneuries,  aux  con- 
joints par  mariage , de  se  faire  l'un  à l'autre  don 
mutuel , sans  qu'il  soit  besoin  qu'il  soit  confirmé 
par  un  testameiitroutuel , comme  cela  est  requis 
dans  tout  le  reste  du  Dunois,  l’abrogation  des 
testamens  mutuels  ne  les  prive  pas  de  la  faculté 
de  se  donner  l'un  à l'autre,  puisqu'ils  peuvent 
le  faire  par  don  mutuel , sans  faire  de  testament 
mutuel.  Néanmoins  , il  faut  décider  que  les  tes- 
tamens mutuels  entre  conjoints  par  mariage 
doivent  encore  avoir  lieu  dans  ces  seigneuries  ; 
autrement  les  conjoints  par  mariage  y auraient 
bien  le  pouvoir  de  se  donuer  l’un  à l'autre,  mais 
ils  n’y  auraient  pas  lo  pouvoir  de  tester  l’un  au 
profit  de  l'autre,  la  Coutume  ne  leur  permettant 
de  le  faire  que  par  la  seule  voie  du  testament 
mutuel.  Or,  l'intention  de  l’Ordonnance  n'a  pas 
été  de  priver  personne  de  la  faculté  de  tester 
au  profit  des  personnes , envers  qui  les  lois  per- 
mettent de  disposer,  pas  plus  que  de  la  fuculté 
de  leur  donner. 

4.  Observes  que  l'usage  des  testamens  mutuels 
n’ayant  été  conservé  dans  la  Coutume  de  Dunois, 
que  pour  les  dispositions  qu'elle  permet  aux 
conjoints  par  mariage  de  se  faire  par  testament 
mutuel,  leur  testament  mutuel  ne  peut  être 
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valable,  que  pour  les  dispositions  qu'ils  s’y  font 
l’un  à l'autre  ; ils  ne  peuvent  plus  , comme  ils  lo 
pouvaient  avant  l’Ordonnance  de  1735,  faire 
valablement,  par  leur  testament  mutuel,  des 
dispositions  testamentaires  envers  des  tiers,  ces 
dispositions  se  trouvant  aujourd'hui  prohibées 
par  l'Ordonnance  de  1735  : chacun  des  con- 
joints doit  donc  faire  séparément , hors  du  tes- 
tament mutuel,  par  un  testament  simple,  toutes 
les  dispositions  testamentaires  qu'il  jugea  propos 
de  faire  envers  des  tiers. 

5.  Observes  que  les  conjoints  par  mariage 
peuvent  bien , par  le  testament  mutuel  que  cette 
Coutume  permet  , disposer  valublement  l'uu 
envers  l'autre  des  biens  régis  par  cette  Coutume, 
c'est-à-dire,  de  ceux  qui  y sont  situés,  quelque 
part  où  les  conjoints  aient  leur  domicile,  et  de 
ceux  qui  n’ont  pas  de  situation,  lorsque  les 
conjoints  ont  leur  domicile  dans  le  Dunois  ; 
mais  ils  no  peuvent  pas  valablement  disposer, 
l'un  envers  l'autre,  parce  lesta  nent  mutuel, 
des  biens  régis  par  d'autres  Coutumes,  qui  per- 
mettent simplement  aux  conjoints  de  se  donner 
l'un  à l'autre  par  testament  ; ils  doivent  chacun 
séparément  disposer  l'un  envers  l’autre  desdits 
biens  par  un  testament  simple. 

Passons  présentement  à l'interprétation  de 
cet  article. 

Pour  l'interprétation  de  cet  article,  nous 
examinerons,  daus  un  premier  paragraphe,  le 
motif  de  sa  disposition.  Nous  traiterons,  dans 
un  second,  de  la  nature  des  donations  et  testa- 
mens  qu'il  permet.  Daus  un  troisième,  nous 
verrons  quels  sont  les  conjoints  par  mariage 
auxquels  cet  article  permet  de  se  donner  l'un  à 
l'autre;  dans  un  quatrième,  quels  sont  lesbiens 
qu'il  leur  permet  de  se  donner  l'un  à l'autre; 
dans  un  cinquième , quelles  sont  les  charges 
qu'il  impose  au  donataire  ; enfin  , dans  un 
sixième,  nous  traiterons  de  l'exécution  du  don 
mutuel  permis  par  cet  article. 

S I.  OU  MOTir  DE  LA  DISPOSITION  DE  L’ARTICLE. 

6.  Nous  examinerons  d'abord  pourquoi  la 
Coutume  ne  permet  aux  conjoints  de  se  rien 
donner  l'un  à l'autre,  que  par  des  dispositions 
mutuelles,  et  non  par  des  donations  simples  ou 
par  des  legs  simples  que  l'un  ferait  à l'autre.  La 
raison  est,  que  la  donation  enlre  vifs  ou  testa- 
mentaire simple,  que  l’un  des  conjoints  ferait  à 
l'autre,  est  un  véritable  avantage.  La  Coutume 
ne  les  permet  pas,  comme  contraires  â la  loi 
générale  qui  interdit  aux  conjoints  de  se  faire 
aucuns  avantages  pendant  le  mariage  : au  con- 
traire, elle  leur  permet  de  se  donner  par  don 
mutuel , ou  par  testament  mutuel , parce  que 
les  avantages , que  ces  actes  renferment , ne 


sont  qu'improprement  des  avantages,  ce  que  le 
survivant  reçoit  du  don  que  lui  a fait  le  prédé- 
cédé, n'étant  pas  tant  un  avantage,  que  lui  ait 
fait  le  prédécédé,  que  le  prix  du  risque  qu'il  a 
couru  d'en  laisser  autant , ou  presque  autant  au 
prédécédé,  si  c'eut  été  lui  qui  eût  survécu. 

7.  Il  nous  reste  â examiner  le  motif,  pour 
lequel  la  Coutume  veut  que  le  don  mutuel,  que 
se  font  les  conjoints  par  mariage  , soit  confirmé 
par  un  testament  mutuel.  Il  parait  tiré  de  la 
crainte,  que  la  Coutume  a eue,  que  le  grand 
ascendant,  que  l'iniion  conjugale  donne  sou- 
vent à l'un  des  conjoints  sur  la  volonté  de  l'autre, 
n’cmpéchût  souvent  que  leur  consentement , 
qu'ils  donnent  à leur  don  mutuel , ne  fût  pas 
toujours  aussi  libre  et  aussi  parfait  que  doit 
l'étre  le  consentement  qu'on  donne  à uu  acte 
irrévocable.  C'est  pourquoi,  la  Coutume  a voulu 
qu'ils  ne  pussent  faire  que  par  des  actes  révoca- 
bles le  don  mutuel  qu'elle  leur  permet,  afin  que 
le  pouvoir,  qu'ils  conservent  de  le  révoquer, 
fut  un  remède  contre  le  défaut  de  liberté  qu'ils 
auraient  pu  avoir  en  le  faisant. 

$ II.  DE  LA  NATURE  DES  DONATIONS  ET  TtSTAMKNS 
PERMIS  PAR  CET  ARTICLE. 

8.  L'article  dit,  peuvent  donner  l'un  à l'autte 
par  don  mutuel  fait  entre  ri  fa , confirme  par 
testament . Quoique  l'article  se  soit  servi  de  ces 
termes,  fait  entre  ri/#,  néanmoins  les  donations 
mutuelles  , qu'il  permet  aux  conjoints  de  se 
faire  l'un  à l’autre,  ne  sont  pas  de  véritables 
donations  entre  vifs;  ce  sont  de  pures  dona- 
tions pour  cause  de  mort,  puisque,  uprès  que 
les  conjoints  ont  fait  leur  don  mutuel , chacun 
d'eux  demeure  le  maitre  de  détruire  la  donation 
qu'il  a faite  à l'autre , soit  en  ne  faisant  pas  lo 
testament  mutuel,  qui  est  iicccssaiie  pour  U 
confirmer,  soit  en  révoquant  celui  par  lequel 
elle  a été  confirmée.  Il  manque  donc  à ces  do- 
nations le  caractère  d’irrévocabililé  qui  est 
essentiel  oux  donations  entre  vifs;  et  elles  ont , 
au  contraire,  celui  de  révocabilité,  qui  est  le 
caractère  distinctif  des  donations  pour  cause  de 
mort,  ('.es  termes,  fait  entre  ri/#,  ne  signifient 
donc  autre  chose  que  conçu  dans  les  termes 
et  fait  dans  la  forme  extérieure  d'un  don  entre 
ci/#;  mais  ils  ne  veulent  pas  dire  que  ce  don  soit 
un  véritable  don  entre  vifs. 

9.  Ce  que  nous  venons  de  dire  souffre  excep- 
tion À l’égurd  du  don  mutuel,  que  les  conjoints 
par  mariage  se  font  daus  les  seigneuries  de 
Marchonoir  et  de  Fréteval,  dans  lesquelles  il 
est  dit,  à la  fin  de  l'article,  que  le  don  mutuel 
n'a  pas  besoin  d'être  confirmé  par  testament. 
Rien  n'empêche  qu’on  ne  puisse  le  regarder 
comme  un  véritable  don  entre  vifs  irrévocable  , 
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et  tel , à cet  égard , que  le  don  mutuel , que  les 
conjoints  par  mariage  se  font  dans  les  autres 
Coutumes. 

Les  conjoints  par  mariage  peuvent,  dans  ces 
deux  seigneuries , s'avantager  de  deux  manières 
différentes  ; ou  par  un  don  mutuel  entre  vifs, 
qui  est  irrévocable,  ou  pur  un  testament  mutuel, 
lorsqu'ils  veulent  conserver  la  faculté  de  révo- 
quer leur  donation. 

10.  Dans  le  reste  de  la  province  de  Dunois, 
'quoique  lu  Coutume  paruisse  accorder  aux  con- 
joints par  mariage  deux  voies  de  s'uvantager, 
celle  du  don  mutuel,  qui  doit  être  confirmée 
par  un  testament  mutuel,  et  celle  d'uu  testament 
mutuel  seul , ils  n'en  ont , néanmoins , propre- 
ment qu'une,  qui  est  celle  du  testament  mu- 
tuel ; le  don  mutuel,  que  la  Coutume  leur  permet 
de  se  faire,  lequel  a besoin  d'étre  confirmé  par 
un  testament  mutuel , étant  un  acte  tout-à-fait 
inutile  et  superflu , puisqu'il  ne  peut  avoir  plus 
d'effet  qu'un  testament  mutuel,  qui  n'est  pré- 
cédé d'aucun  don  mutuel. 

11.  Le  testament  mutuel,  que  la  Coutume 
permet  par  cet  article  aux  conjoints  par  ma- 
riage, est,  par  sa  nature  de  testament,  révo- 
cable par  la  volonté  seule  de  chacun  des  con- 
joints qui  l'ont  fait,  sans  qu'il  soit  besoin  que  la 
volonté  de  l'autre  conjoint  concoure  pour  cette 
révocation. 

L’un  des  conjoints,  en  révoquant  le  testament 
mutuel  qu'ils  ont  fait , détruit  non  seulement  la 
donation  testamentaire,  qu'il  a faite  à l'autre 
conjoint  par  ce  testament , mais  il  détruit  pareil- 
lement celle  que  l'autre  conjoint  lui  a faite, 
quand  même  celui , qui  la  lui  a faite,  déclare- 
rait expressément  qu'il  persévère  dans  sa  vo- 
lonté ; car  la  donation  testamentaire,  que  l'un 
des  conjoints  a faite  à l'autre  , ne  subsistant 
plus,  par  la  révocation  qu'il  en  a faite,  celle, 
que  l’autre  conjoint  lui  a faite,  cesse  d'étre 
mutuelle;  et  n'étant  plus  mutuelle,  elle  ne  peut 
plus  subsister,  la  Coutume  n'ayant  permis  aux 
conjoints  par  mariage  de  s'avantager  l'un  l'autre 
que  par  des  dispositions  mutuelles. 

12.  Ricard,  en  son  Traité  du  Don  mutuel, 
«*.  237,  apporte  une  limitation  uu  principe  de  la 
révocabilité  des  testainens  mutuels  : il  dit  que , 
quoique  régulièrement  les  testamens  soient  révo- 
cables jusqu'au  dernier  moment  de  la  vie  du 
testateur,  néanmoins,  lorsque  deux  personnes 
ont  fait  l'une  au  profit  de  l'autre  un  testament 
mutuel,  elles  ne  doivent  pas  attendre,  pour  le 
révoquer,  qu'elles  soient  à l'extrémité;  et  que  la 
révocation  , que  le  prédécédé  a faite  pendant  la 
dernière  maladie  dont  il  est  décédé  peu  après , 
doit  être  réputée  frauduleuse,  et  déclarée  nulle, 
n'étant  pas  juste  que  je  survivant,  après  avoir 
couru  tout  le  risque  de  laisser  son  bien  nu  pré- 
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décédé,  si  le  prédécédé  lui  survivait,  dans  l'espé- 
rance de  recueillir  celui  du  prédécédé,  s'il  lui 
survivait,  fut,  par  la  révocation  du  testament 
mutuel,  privé  de  recueillir  le  fmitdo  cette  espé- 
rance, dans  un  temps  où  il  était  sur  le  point  de 
le  recueillir.  Il  est  en  quelque  façon  contre  la 
bonne  foi  , que  le  prédécédé  , qui  n’a  point 
révoqué  le  testament  mutuel , tant  qu'il  u pu 
espérer  que  ce  serait  lui  qui , par  sa  survie,  en 
recueillerait  le  bénéfice , enlève  au  survivant  ce 
bénéfice,  lorsqu'il  voit  que  le  survivant  est  sur 
le  point  de  le  recueillir. 

Ricard  autorise  son  avis  par  deux  arrêts , l'un 
du  12  avril  1613,  et  l'autre  du  18  mars  1617, 
rapportés  par  Brodcau  sur  Louet,  lettre  T , 
art.  10 , qui  ont  déclaré  nulle  une  révocation 
de  don  mutuel , faite  par  l'un  des  conjoints  dans 
la  dernière  maladie , dans  la  Coutume  de  Poitou, 
où,  suivaut  l'article  213  de  cette  Coutume,  le 
don  mutuel  est  un  don  pour  cause  de  mort , 
révocable  par  l'un  des  conjoints  sans  le  consen- 
tement de  l'autre. 

13.  Ricard  demande  cucore,  pour  la  validité 
de  la  révocation  du  testament  mutuel  , que  le 
conjoint,  qui  l'a  faite,  l'ait  notifiée  à l'autre 
conjoint  par  un  acte  en  forme  probante.  U se 
fonde  sur  deux  arrêts  des  15  juin  1591,  et  9 
juillet  1618,  rapportés  par  Brodeau  au  mémo 
lieu,  qui  ont  déclaré  nulle  la  révocation  d'un 
testament  mutuel , faite  par  l'une  des  parties , 
sans  avuir  été  notifiée  à l’outre.  Cela  n été  ainsi 
jugé  pour  empêcher  les  fraudes  ; car  si  l'on 
souffrait  que  ces  révocations  pussent  être  tenues 
secrètes,  un  conjoint  aurait  une  voie  ouverte, 
pour  pouvoir,  en  fraude  de  la  réciprocité  , qui 
doit  intervenir  dans  le  testament,  profiter  seul 
de  la  donation  testamentaire,  qui  lui  a été  faite 
par  l'autre  conjoint,  sans  que  l'autre  conjoint 
pùt  jamais  profiter  de  celle  qu’il  lui  a faite,  en 
ne  faisant  paraître  cette  révocation,  que  dans  le 
cas  auquel  l'autre  conjoint  survivrait,  pour  le 
priver  du  bénéfice  du  testament  mutuel;  et  en 
supprimant , au  contraire  , cette  révocation  , 
dans  le  cas  auquel  l'autre  conjoint  prédccè- 
derait. 

14.  Ricard  observe  fort  bien  que,  quoique, 
dans  l'espèce  de  ces  deux  arrêts,  la  révocation 
du  testament  mutuel , faite  par  le  conjoint  pre- 
décédé,  n'cùt  point  été  notifiée  du  tout,  de  son 
vivant,  à l'autre  conjoint,  et  n'eùt  été  produite 
qu'après  sa  mort,  elle  devrait  être  pareillement 
déclarée  nulle , dans  le  cas  auquel  on  aurait 
attendu  ù la  notifier,  uu  temps  de  la  dernière 
maladie  du  prédécédé  qui  l’a  faite  ; la  mémo 
fraude  n'étant  pas  moins  à craindre  dans  ce  cas, 
que  dans  le  cas  auquel  la  notification  n'a  pas  été 
faite  du  tout  : car  c'est , à cet  égard , la  même 
chose,  qu'il  n'ait  point  notifié  du  tout  la  révo- 
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cation  du  testament  mutuel , ou  qu'il  ait  , pour 
la  notifier,  attendu  le  temps  auquel  il  ne  pou- 
vait plus  avoir  l’espérance  de  survivre,  et  de 
profiler  du  testament  mutuel. 

15.  Il  nous  reste  une  chose  à observer  sur  la 
nature  du  don  mutuel  permis  par  cette  Coutume. 
Quoique , suivant  notre  observation  supra , 
n.  6,  on  puisse  le  regarder  en  quelque  façon 
comme  n'étant  pas  un  avantage  proprement  dit, 
que  le  prédécédé  ait  fait  au  survivant  donataire 
mutuel,  lequel  est  censé  avoir,  en  quelque  façon, 
acheté  ce  qui  lui  a été  donné , par  le  risque  qu'il 
a couru  d'eu  laisser  autant,  ou  presque  autant , 
au  prédécédé,  si  c'eût  été  le  prédécédé  qui  eut 
sur v écu  ; néanmoins , lorsqu'on  considère  ce  don 
mutuel  du  côté  du  motif  qui  a porté  les  con- 
joints à le  faire , qui  est  celui  d'amitié  et  de  bien- 
faisance, et  de  la  fin  qu'ils  se  sont  proposée  en 
le  faisant . qui  est  celle  de  faire  du  bien  au  sur- 
vivant, le  don  mutuel  peut  passer  pour  un  véri- 
table don,  que  le  prédécédé  a fait  au  survivant. 
En  conséquence,  lorsque  le  survivant  donataire 
mutuel  passe  à de  secondes  noces , il  doit  , con- 
formément à la  disposition  du  second  chef  de 
l'Édit  des  secondes  noces,  conserver  aux  enfans 
de  son  premier  mariage  ce  qu'il  a recueilli  de  ce 
don  mutuel,  pour  leur  être  restitué  après  sa 
mort.  C’est  ce  qui  a été  jugé  par  sentence  du 
bailliage  de  Blois  du  20  juin  1750,  confirmative 
de  celle  du  bailliage  de  Chàteaudun. 

$ III.  ESTSK  QUELS  CONJOINTS  PAR  MARIAGE  LA 
COUTUME  PEIIMET-ELLE  LES  DISPOSITIONS  QU  ELLE 
PERMET  PAR  CLT  ARTICLE. 

16.  La  Coutume  dit  : Homme  et  femme  con- 
joints par  mariage.  Il  est  évident  que  cela  ne 
peut  s'entendre  que  de  ceux , qui  sont  conjoints 
par  un  mariage  valablement  contracté,  et  qui 
ait  les  effets  civils , ou  auquel , quoiqu'il  ne  fût 
pas  valablement  contracté , la  bonne  foi  des 
parties,  qui  l'ont  contracté,  avait  donné  les 
effets  civils.  Voyez  ce  que  nous  avons  dit , à cet 
égard  , dans  notre  Traité , supra,  n.  30. 

17.  Il  faut,  en  second  lieu,  que  les  conjoints 
par  mariage  aient  les  droits  de  citoyen.  Il  est 
vrai , suivant  que  nous  l’avons  enseigné  en  notre 
Traité  du  don  Mutuel  y w . 1 59,  que  les  étrangers 
domiciliés  eu  France,  quoiqu'ils  n'y  soient  pas 
naturalisés , peuvent  faire  ensemble  les  dons 
mutuels  entre  vifs,  permis  entre  homme  et 
femme  par  les  Coutumes  ; mais  c’est  parce  que 
les  dons  mutuels  entre  vifs  sont  des  actes  qui 
appartiennent  au  droit  des  gens , dont  les  étran- 
gers sont  capables  aussi  bien  que  les  citoyens. 
11  n'en  est  pas  de  même  des  testaroens.  Ces 
actes  appartiennent  au  droit  civil , qui  ne  les 
a établis  que  pour  les  citoyens  , et  dont  les 


étrangers,  qui  n'ont  pas  les  droits  de  citoyen, 
sont  incapables.  Ils  ne  peuvent  donc  pas  être 
capables  des  dons  mutuels,  que  la  Coutume 
permet  aux  conjoints  par  mariage  do  faire 
ensemble , n'étant  pas  capubles  de  faire  le  testa- 
ment qui  est  nécessaire  pour  le  confirmer. 

Dans  les  seigneuries  de  Marchenoir  et  Fré- 
teval , qui  permettent  aux  conjoints  par  mariage 
de  se  faire  un  don  mutuel , sans  qu'il  soit  besoin 
de  le  confirmer  par  testament , les  conjoints  par 
mariage  étrangers , quoique  non  naturalisés , 
peuvent  se  faire  ce  don  mutuel. 

18.  Pour  que  le  testament  mutuel , que  la 
Coutume  permet  aux  conjoints  par  mariage  de  se 
faire  l'un  au  profit  de  l'autre,  puisse  être  valable, 
il  faut  que , lors  de  la  confection  du  testament 
mutuel , l'un  des  conjoints , qui  se  sont  fait  ce 
testament , ne  fût  pas  déjà  malade  de  sa  dernière 
maladie  dont  il  est  mort  peu  après  ; car  si  cela 
était , le  testament  mutuel  serait  nul  de  part  et 
d'autre.  La  raison  est  que  , comme  nous  l'avons 
déjà  observé  supràf  ».  6,  les  donations,  que 
ia  Coutume  permet  aux  conjoints  de  se  faire 
l*un  à l'autre,  doivent  être  des  donations  qui 
ne  soient  pas  tant  un  avantage,  que  le  prédé- 
cédé fasse  au  survivant , que  le  prix  du  risque 
que  le  survivant  a couru  d'en  laisser  autant  ou 
presque  autant  au  prédécédé , si  le  prédécédé 
eût  survécu.  Il  faut,  en  conséquence,  que  le 
testament , que  la  Coutume  permet , soit  un 
testament  mutuel , dont  chacune  des  parties 
puisse  raisonnablement  espérer  de  percevoir  le 
bénéfice.  Or,  il  est  évident  que  le  testament 
mutuel,  que  se  sont  fait  deux  conjoints,  dont 
l'un  était,  lors  de  la  confection,  grièvement 
malade  de  la  maladie  dont  il  est  mort  peu  après  , 
ne  peut  avoir  ce  caractère  : il  n'est  donc  pas 
celui  que  la  Coutume  permet,  et  il  ne  peut  être 
valable. 

19.  Qnid,  si , lors  de  la  confection  du  testn- 
ment  mutuel , l’uue  et  l'autre  des  parties  étaient 
grièvement  malades  de  la  maladie  dont  l'une  et 
l’autre  sont  décédées,  tellement  qu'il  fût  alors 
absolument  incertain  laquelle  des  deux  mourrait 
la  première,  leur  testament  mutuel  serait- il 
valable?  Un  jurisconsulte  de  la  province,  que 
j'ai  consulté  sur  cette  questiou , a trouvé  qu'elle 
souffrirait  difficulté.  Pour  moi , je  pense  que  le 
testament  serait  valable.  Il  est  vrai  que,  dans 
les  Coutumes  de  Paris , et  autres  semblables , 
le  don  mutuel,  fait  pendant  la  dernière  maladie 
des  conjoints , ne  peut  être  valable.  La  raison 
est , que  le  don  mutuel , que  ces  Coutumes  per- 
mettent, est  un  dou  entre  vifs,  et  que,  suivant 
les  principes  de  notre  droit  français,  les  personnes 
malades  de  la  maladie  dont  elles  décèdent , 
lorsque  la  maladie  a déjà  un  trait  prochain  à la 
mort,  ne  sont  plus  capables  de  faire  des  dons 
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entre  vif*.  Mais  le  don  mutuel , que  la  Coutume 
de  Dunois  permet,  est  un  don  mutuel  testa- 
mentaire. Le  testament  étant  un  acte,  dont  la 
nature  est  de  pouvoir  se  faire,  et  même  de  se 
faire  souvent  pendant  la  dernière  maladie,  les 
conjoints,  quoique  malades  de  la  maladie  dont 
ils  sont  décédés  l'un  et  l'autre , étaient  capables 
de  ce  don  mutuel  testamentaire.  Si  dans  le  cas 
de  l'espèce  précédente,  auquel , lors  de  la  con- 
fection du  testament  mutuel  , il  n'y  avait  que 
l'un  des  conjoints  qui  fût  malade  do  la  maladie 
dout  il  est  décédé,  le  testament  mutuel  n'est 
pas  valable,  c'est  par  la  seule  raison  que  le 
testament , dans  ce  cas , n'est  pas  proprement 
mutuel  : il  n'y  u proprement  , en  ce  cas,  que  le 
moribond  qui  donne  ù l'autre  conjoint  | la  dona- 
tion , que  l'autre  conjoint  fait  réciproquement , 
en  cas  de  survie , au  moribond . n'est  pas 
sérieuse  , étant  moralement  certain  qu'il  ne  sur- 
vivra pas.  Celte  raison  ne  sc  rencontre  pas  dans 
le  cas,  auquel  , lors  de  la  confection  du  testa- 
ment, les  deux  conjoints  étaient  pareillement 
malades  de  la  maladie  dont  ils  sont  morts  l'un 
et  l’autre,  tellement  qu'il  était  incertain  lequel 
des  deux  conjoints  mourrait  le  premier,  chacun 
d'eux,  en  ce  cas,  ayant  pu  raisonnablement 
espérer  de  survivre,  et  de  recueillir  le  bénéfice 
du  testament.  Le  testament  est  véritablement, 
dans  ce  cas,  testament  mutuel,  et  je  ne  vois 
aucune  raison  pour  laquelle  il  ne  serait  pas 
valable.  Je  vais  plus  loin,  et  je  pense  que,  s'il 
est  justifié  que,  lors  de  la  confection  du  testa- 
ment mutuel , les  deux  conjoints  fussent  alors 
grièvement  malades , et  dans  un  égal  ou  presque 
égal  danger  de  mort , la  donation  mutuelle 
faite  par  le  prédécédé  mort  de  cette  maladie , 
au  survivant  , ne  laisserait  pas  d'être  valable , 
quoique  depuis  il  fût  revenu  en  convalescence; 
car  il  suffît , pour  cela , que , lors  de  la  confec- 
tion du  testament,  il  fût  absolument  incertain 
lequel  mourrait  le  premier , et  que  chacune 
des  parties  ait  pu  raisonnablement  .espérer  do 
recueillir  le  bénéfice  du  testament. 

20.  Est-il  nécessaire,  dans  cette  Coutume, 
pour  que  les  conjoints  puissent  se  faire  un  don 
mutuel , qu'ils  soient  communs  en  bien  ? Le  juris- 
consulte, que  j'ai  consulté  sur  cette  question, 
tient  l'affîmiative,  et  il  appuie  son  opinion  de 
l'autorité  d'une  note  sur  l'article  68,  qui  se 
trouve  dans  un  ancien  manuscrit  qu'il  a en  sa 
possession.  Je  conviens  que  les  conjoints,  qui 
ne  sont  pas  communs  en  biens , ne  peuvent  sc 
faire  aucun  don  mutuel  en  propriété.  La  Cou- 
tume n'ayant  permis  aux  conjoints  le  don  mutuel 
en  propriété,  que  des  biens  de  leur  commu- 
nauté , comme  nous  le  verrons  au  paragraphe 
suivant , c'est  une  conséquence  que  les  conjoints 
qui,  n'étant  pas  communs  en  biens,  ne  peuvent 


avoir  des  biens  de  cette  espece,  ne  puissent  se 
faire  de  don  mutuel  en  propriété  : mais  la 
Coutume  ayant  permis  aussi  aux  conjoints  de  se 
faire  don  mutuel  en  usufruit  de  leurs  biens 
propres , je  ne  vois  aucune  raison  qui  empêche 
les  conjoints , qui  ne  sont  pas  communs , de  se 
faire  ce  don  mutuel  en  usufruit.  La  Coutume 
n'ayant  point  dit  que  les  conjoints  dussent  être 
communs  pour  se  faire  ce  don  mutuel  en 
usufruit  , on  ne  doit  point  exiger  des  conjoints, 
pour  le  faire,  ce  que  la  Coutume  n'a  point 
exigé.  On  oppose  que  le  don  mutuel  en  usufruit, 
que  la  Coutume  permet  aux  conjoints  de  se 
faire  de  leurs  biens  propres,  n'est  qu'un  acces- 
soire de  celui  qu'elle  leur  permet  de  se  faire  des 
biens  de  leur  communauté;  que  l'accessoire  ne 
pouvant  pas  être  sans  le  principal , les  conjoints , 
qui  ne  sont  pas  communs  en  biens  ne  pouvant 
se  faire  don  mutuel  de  ce  qu'il  y a de  principal 
dans  le  don  mutuel  que  la  Coutume  permet,  ils 
ne  peuvent  pas  se  faire  dou  mutuel  de  ce  qui 
n'en  est  que  l'accessoire.  Je  réponds  en  niaut 
le  principe  que  le  don  mutuel  des  propres  en 
usufruit,  que  la  Coutume  permet,  ne  soit  qu'un 
accessoire  du  don  mutuel  des  biens  de  la  com- 
munauté ; je  ne  vois  rien  dans  le  texte  de 
Varticle  68,  d’où  l’on  puisse  inférer  ce  pré- 
tendu principe  : le  don  mutuel  des  propres  en 
usufruit  me  parait  y être  permis , aussi  princi- 
palement que  l'est  celui  des  biens  de  la  commu- 
nauté. 

21 . Observes,  néanmoins, que,  pourque  le  don 
mutuel,  que  des  conjoints  non  communs  se 
seraient  fait  de  tous  leurs  biens  en  usufruit,  soit 
valable,  il  faut  qu'il  n'y  ait  pas  entre  eux  une 
trop  grande  disproportion  de  fortune;  car  la 
grande  inégalité,  qui  sc  trouverait,  en  ce  cas, 
dans  leur  don  mutuel,  est  contraire  à la  nature 
du  don  mutuel , que  la  Coutume  permet  entre 
conjoints , lequel  ne  doit  pas  puraitre  un  avan- 
tage que  l'un  des  conjoints  fasse  à l'autre, 
comme  nous  l'avons  observé  suprà,  n.  6. 

C'est  pourquoi,  dans  cette  espèce  d'une  grande 
disproportion  de  fortune , pour  que  le  don 
mutuel  , que  les  conjoints  voudraient  se  faire  , 
soit  valable,  il  fuut  qu'il  soit  porté  par  le  don 
mutuel , que  les  conjoints  se  sont  fait  de  part 
et  d'autre  don  mutuel  au  survivant  deux  de 
l'usufruit  de  leurs  biens , néanmoins  jusqu'à 
concurrence  seulement  d une  telle  somme  de 
revenu  annuel r laquelle  ne  doit  pas  excéder  celle 
à laquelle  monte  le  revenu  de  celui  des  conjoints 
qui  a le  moins  de  fortune. 

22.  Il  n'importe  pas  non  plus  qu'ils  soient 
mineurs  ou  majeurs , la  Coutume  n'ayant  point 
dit  quel  âge  ils  devaient  avoir,  et  s'étant  con- 
tentée de  dire  qu'ils  devaient  être  sains  d'en- 
tendement. 


Digitized  by  Google 


372 


IKTERPRÊTATIOS  DE  L’ARTICLE  LXVIII 


S IV.  DE.?  CHOSES  DONT  CET  ARTICLE  PERMET  DE 
DISPOSER. 

23.  Le  texte  porte  : « Peuvent  donner  l'un  à 

u l'autre tous  et  chacuns  leurs  bien»  meuble» 

« et  acquêremen»  immeuble»,  tant  en  propriété 
u qu’en  usufruit,  qu'ils  auront  lors  du  trépas  du 
« premier  décédé  des  deux  . et  Tusufruit  de  tous 
« leurs  héritage»  propre»,  la  vie  durant  du  sur- 
« vivant  seulement.  » 

Il  résulte  de  ce  texte , que  cet  article  permet 
aux  conjoints  de  disposer  mutuellement  l'un 
envers  l'autre  de  tous  leurs  biens , de  quelque 
nature  qu'ils  soient,  avec  cette  distinction, 
qu'il  leur  permet  de  se  donner  l'un  à l'autre  non 
seulement  l'usufruit,  mais  même,  s'ils  le  jugent 
à propos  , la  propriété  de  leurs  bien»  meuble» 
et  acquêremen»  immeuble » ; au  lieu  qu’il  ne  leur 
permet  de  se  donner  l'un  à l'outre  que  l'usufruit 
de  leurs  héritages  propres. 

24.  Qu'entend  la  Coutume  par  ces  termes , 
acquêremen»  immeuble»?  Elle  en  a donné  elle- 
même  l’explication  par  ce>jui  est  dit  ;i  la  fin  de 
l'article  : Mai»  èsdite»  seigneurie»  de  Mar- 
chenoir  et  Fréterai , quand  il  y a des  en  fans , 
LEsniT?  meubles  et  conquéts  ne  »e  peuvent 
donner  à toujours.  Ce  terme,  lesdits , qui  est 
relatif  à ce  qu'elle  a dit  plus  haut  de»  acqué- 
remens  immeubles  , déclare  suffisamment  que 
ce  qu'elle  a appelé  plus  haut  acquêremen» 
immeubles , est  ce  qu'elle  appelle  ici  conquéts , 
et  qu'elle  n'a,  par  conséquent,  compris,  sous 
ce  terme,  acquêremen s immeuble»,  que  les 
conquéts  de  la  communauté . et  non  les  acquêts , 
que  chacun  des  conjoints  a faits  avant  le  mariage, 
qui  n'ont  point  été  apportés  en  communauté,  cl 
qui  sont  propres  de  communauté. 

La  Coutume,  en  Vart.  57,  donne  aussi  pro- 
miscucment  aux  héritages  de  la  communauté  les 
noms  de  conquéts  et  d'acqué  renie  ns . 

25.  Pareil Icincnt , par  ces  termes , et  de  l'usu- 
fruit de  tous  leur»  héritage»  propres  , la  Cou- 
tume entend  tous  les  héritages  propre»  de 
communauté , non  seulement  leurs  héritages 
patrimoniaux,  qui  leur  viennent  de  succession, 
mais  aussi  ceux  qu’ils  ont  acquis  avant  leur 
mariage,  et  qui  sont  propre»  de  communauté. 
C'est  une  suite  de  l'interprétation  que  nous 
venons  de  donner  des  termes  acquêremen» 
immeuble».  La  Coutume  n'ayant  point  placé  les 
acquêts  faits  uvant  le  mariuge  sous  ces  termes 
d'acquéremens  immeubles , dans  la  classe  des 
biens  qu’elle  permet  aux  conjoints  de  se  donner 
en  propriété,  c’est  une  conséquence  qu'elle  les 
a placés  sous  les  termes  d'héritages  propres , 
dans  l'autre  classe  des  biens  dont  elle  ne  leur 
permet  de  se  donner  que  l'usufruit. 

Cette  interprétation  est  autorisée  par  un 


ancien  arrêt , connu  dans  la  province  sous  le 
nom  de  l'arrêt  des  Pichery;  lequel  , suivant  la 
tradition  des  anciens  praticiens,  o jugé  que  les 
acquêts  immeubles , faits  avaut  le  mariage , 
étaient  du  nombre  de  ceux  dont  cet  article  de 
la  Coutume  ne  permet  aux  conjoints  par  mariage 
de  se  donner  que  1'ustifruit. 

La  raison  de  la  différence,  que  la  Coutume  a 
mise  entre  les  héritages  conquéts  de  la  commu- 
nauté, et  entre  les  autres  héritages  des  con- 
joints , en  permettant  aux  conjoints  de  se  donner 
l'un  à l’autre  en  propriété  les  conquéts,  et  en 
ne  leur  permettant  de  se  donner  que  l'usufruit 
des  autres  héritages , se  tire  de  la  faveur  que 
méritent , ù cet  égard  , les  conquéts  , qui  sont  le 
fruit  de  leur  collaboration. 

26.  On  peut  faire  une  seconde  question  sur 
l'interprétation  des  termes  tous  et  chacun»  leurs 
bien»  meubles  et  acquêremen»  immeubles , qui 
est  de  savoir,  si,  sous  ces  termes,  leurs  biens 
meuble»,  la  Coutume  ne  comprend  que  les  biens 
meubles,  qui  composent  leur  communauté, 
de  même  qu’elle  ne  comprend  que  les  acquêts 
de  communauté  sous  le  terme  d'acquéremens 
meuble»  ; ou  si , sous  ces  termes  , tou»  et  chacuns 
leurs  bien»  meuble»,  elle  comprend  tous  leurs 
biens  mobiliers,  sans  aucune  exception,  tant 
ceux  qui  composent  la  communauté , que  les 
autres. 

La  Coutume  ayant  uni  ces  termes,  tou»  et 
chacuns  leurs  biens  meubles,  ù ceux-ci,  et 
acquêremen»  immeubles , il  y a lieu  de  penser 
qu'elle  les  a entendus  dans  le  même  sens.  Or, 
il  a été  démontré  au  nombre  précédent  , que  la 
Coutume,  en  cet  article  68,  n'avait  entendu 
par  ces  termes,  acquêremen s immeubles , que 
les  acquêts  immeubles  de  lu  comiminantô.  bouc 
il  y a lieu  de  croire  que , par  ces  termes  , tous 
et  chacuns  leurs  biens  meubles , elle  n'a  pareil- 
lement entendu  que  les  biens  meubles  de  la 
communauté.  On  ajoute  que,  dans  le  langage 
ordinaire  des  Coutumes,  lorsqu'elles  joignent 
ce  terme  meubles,  avec  ceux-ci,  conquéts, 
meubles  et  conquéts,  elles  n’entendent,  par 
meubles,  que  ceux  de  la  communauté,  comme 
dans  Part.  281  de  la  Coutume  d'Orléans,  où  il 
est  dit  : Homme  et  femme....  peuvent  faire  «Ion 
mutuel  de  leurs  meubles  et  conquéts  immeubles. 
Il  n'est  pas  révoqué  en  doute  «|ue,  pur  ces 
termes,  leur»  meuble»,  la  coutume  n'entend  que 
les  meubles  de  la  communauté.  Pareillement 
ces  termes  de  l 'art.  68,  tous  et  chacuns  leurs 
meuble»  et  acquéremens  immeubles , étant  la 
même  chose  «pie  «jeux-ci , meubles  et  conquéts 
immeubles , ces  termes  ne  doivent  s'entendre 
que  des  meubles  de  la  eommunniité. 

On  opposera  peut-être  que  la  Coutume,  après 
avoir  fait  une  première  classe  des  biens , dont 
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elle  permet  aux  conjoints  par  mariage  de  se  faire 
nu  don  mutuel , même  en  propriété , fait  ensuite 
une  seconde  classe  de  ceux  dont  elle  ne  leur 
permet  de  se  faire  don  mutuel  qu’en  usufruit; 
el , pour  déclarer  quels  sont  les  biens  dont  elle 
compose  cet  te  dusse,  elle  s'exprime  en  ces  termes, 

I usufruit  de  tous  leurs  héritages  propres,  la 
vie  durant  du  survivant  seulement.  Or,  dit-on, 
ces  termes  , héritages  propres,  ne  doivent  s'en- 
tendre que  des  propres  réels  , c’est-à-dire , des 
héritages  et  des  immeubles.  Donc,  conclut-on, 
les  biens  meubles  , que  chacun  des  conjoints  a 
hors  de  la  communauté,  qu'on  appelle  propres 
fictifs,  ue  sont  point  compris  dans  cette  seconde 
classe  des  biens  , dont  la  Coutume  ne  permet  le 
don  mutuel  qu'en  usufruit  : ils  doivent  donc 
être  compris  dans  la  classe  do  ceux , dont  elle 
permet  aux  conjoints  de  se  faire  don  mutuel  en 
propriété. 

On  répond  que  ces  termes , héritages  propres t 
dans  leur  sens  propre , ne  s'entendent , à la 
vérité,  que  des  immeubles  réels;  mais  quel- 
quefois, lato  sensu , ils  comprennent  tous  les 
propres,  même  les  propres  fictifs,  c'est-à-dire, 
les  biens  meubles , que  la  fiction  regarde  comme 
immeubles  et  héritages  , à l'effet  de  les  empêcher 
d'entrér  dans  la  communauté.  C'est  en  cc  sens 
large  que  les  termes  d'héritages  propres  sont 
entendus  dans  cet  article;  etc'est  ('interprétation 
que  leur  a donnée  l'usage  de  la  province  de  Dunois. 

II  n'y  a pas  plus  de  deux  uns  que,  la  question 
s'étant  présentée  au  bailliage  de  Cliàleaudun  , il 
fut  jugé  que  les  biens  meubles  , qui  étaient 
propres  à chacun  des  conjoints,  ne  pouvaient 
entrer  que  pour  l’usufruit  dans  leur  don  mutuel. 
11  est  vrai  qu'il  y a eu  oppel  de  cette  sentence, 
lequel  a été  porté  à Blois , et  de  Blois  au  Parle- 
ment, où  j'ignore  si  cet  appel  o été  jugé. 

27.  On  ]>eut  faire  celte  question  sur  le  don 
mutuel . que  la  Coutume  permet , parcct  article , 
aux  conjoints  de  se  faire  de  leurs  meubles  et 
conquéts,  tant  en  propriété  qu'en  usufruit  : l'un 
d'eux  pourrait-il  donner  la  propriété  de  scs 
meubles  et  conquéts  à l'autre,  qui  ne  lui  don- 
nerait que  l'usufruit  des  siens?  ce  don  serait-il 
valable?  Je  ne  crois  pas  qu'il  fut  valable  ; car  il 
ne  serait  pas  mutuel  et  réciproque  à l'égard  de 
la  propriété.  Or,  la  Coutume  ne  permet  aucun 
don  entre  conjoints  par  mariage,  que  celui  qui 
est  mutuel  et  réciproque. 

On  opposera  peut-être  que  la  Coutume  n'ayant 
pas  dit  que  les  conjoints  doivent  se  donner 
également , comme  le  dit  la  Coutume  de  Paris, 
il  suflit , pour  que  le  don  mutuel  soit  valable, 
que  chacun  des  conjoints  ait  donné  quelque 
chose  à l'autre;  mais  il  n'est  pas  nécessaire  que 
chacun  donne  à l'autre  autant  que  l'autre  lui  a 
donné  : d'où  on  conclut  que  le  don  mutuel  ne 


laisse  pas  d'être  valable,  quoique  l'un  oit  donné 
la  propriété  de  sa  portion  des  biens  de  la  com- 
munauté à l'autre,  qui  ne  lui  a donné  que 
l'usufruit  de  la  sienne. 

Je  réponds,  que,  si  la  Coutume  lie  s'est  point 
expliquée  comine  celle  de  Paris  sur  l'égalité  du 
don  mutuel,  on  en  doit  seulement  conclure 
qu'elle  ne  requiert  pas,  dans  le  don  mutuel, 
une  égalité  aussi  rigoureuse  que  celle  que 
requiert  la  Coutume  de  Paris.  C’est  pourquoi, 
le  don  mutuel , qu’elle  permet  aux  conjoints  de 
se  faire  l’un  à l’autre  de  l'usufruit  de  tous  leurs 
propres , ne  laisse  pas  d’être  valable,  quoique 
l'un  des  conjoints  ail  plus  de  propres  que  l'autre. 
Pourvu  que  les  conjoints  se  donnent  aussi  plei- 
nement l'un  et  l'autre  ce  qu’ils  ont  à se  donner 
de  part  et  d'autre,  la  Coutume  ne  fait  pas  atten- 
tion ù quelque  inégalité  qui  se  trouverait  dans 
la  quantité  des  choses  qu'ils  se  sont  données; 
mais  la  Coutume  n'entend  pas  permettre  un 
don, qui,  quoique  mutuel  aliguatenùs,  présente 
un  avantage  évident , que  l'un  des  conjoint  s ferait 
à l'autre.  La  Coutume  n'ayant  permis,  entre 
conjoints,  que  les  donations  mutuelles  et  réci- 
proques, son  esprit,  comme  nous  lavons  déjà 
observé  suprà,  n.  6,  e»t  de  ne  pas  permettre 
que  l'un  des  conjoints  puisse  avantager  l'autre 
pendant  le  mariage.  Elle  regarde  le  don  mutuel, 
qu'elle  leur  permet , comme  n’étant  pas  un 
avantage,  chacun  recevant  en  espérance  de 
l'autre  autant , ou  à peu  près  autant , que  ce 
qu'il  lui  donne  : mais  ou  no  peut  considérer  la 
donation,  que  l'uu  des  conjoints  fait,  de  la 
propriété  de  la  moitié  qui  lui  appartient  dans 
les  biens  de  la  communauté,  à l'autre  conjoint , 
qui,  de  son  coté,  ne  lui  donne  que  l’usufruit 
de  la  sienne , autrement  que  comme  un  avan- 
tage qu'il  lui  fait , qui  ne  peut , par  conséquent , 
être  valable. 

28.  La  donation  de  celui  qui  a donné  la  pro- 
priété, est-elle  réductible  seulement , en  cc  cas, 
à l'usufruit? ou  le  don  mutuel  est-il,  en  ce  cas, 
absolument  nul  de  part  el  d'autre?  Voyez  notre 
Traité  du  Don  mutuel , w.  166,  où  nous  rap- 
portons les  raisons,  par  lesquelles  Ricard  établit 
que  le  don  mutuel  est , en  ce  cas , absolument 
nul  de  part  et  d'autre. 

29.  Dans  le  cas,  auquel , par  une  clause  du 
contrat  de  mariage,  la  femme  n'aurait  que  lu 
tiers  dans  la  communauté;  si  elle  donnait  la 
propriété  de  ce  tiers  à son  mari  , qui , de  son 
côté , ne  lui  donnerait  que  l'usufruit  de  sa  por- 
tion , le  don  mutuel  serait-il  valable  ? La  raison 
de  douter  est,  que  la  femmu,  qui  donne  à son 
mari  la  propriété  du  tiers  à elle  appartenant 
dans  les  biens  de  la  communauté , qui  sc 
trouveront  lors  de  son  décès,  reçoit  de  lui  un 
juste  équivalent  de  cc  qu'elle  lui  donne,  par  la 
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donation  qu'illui  fait  de  l'usufruit  des  deux  tiers 
desdits  biens,  ce  qui  empêche  que  la  donation  , 
qu'elle  lui  fait  de  la  propriété  de  son  tiers , ne 
soit  un  avantage. 

Néanmoins , je  pense  qu’elle  n’est  pas  valable , 
faute  de  réciprocité;  car,  pour  qu'un  don  soit 
véritablement  mutuel  et  réciproque,  il  faut  non 
seulement  que  chacune  des  parties  donne  à 
l'autre , mais  il  faut  qu'elles  se  donnent  de  la 
même  manière,  ce  qui  ne  se  rencontre  pas, 
lorsque  l’une  fait  sa  donation  en  propriété  , et 
l’autre  ne  la  fait  qu’en  usufruit. 

C'est  pourquoi,  dans  celte  espèce,  où  la 
femme  n'étant  commune  que  pour  un  tiers , n'a 
qu’un  tiers  à donner  à son  mari  dans  les  biens 
de  la  communauté,  son  mari  ne  peut  pareille- 
ment lui  en  donner  qu'un  tiers  , qui  est  la  moitié 
de  la  portion  qu'il  y a ; et  ils  doivent  se  faire  ce 
don  mutuel,  ou  l'un  et  l'autre  en  propriété,  ou 
l’un  et  l'autre  en  usufruit  seulement. 

30.  On  peut  aussi  faire  quelques  questions 
sur  le  don  mutuel , que  la  Coutume  permet  aux 
conjoints  de  se  faire  de  l'usufruit  de  leurs  propres. 
On  convient  que . dans  le  cas , auquel  il  n'y  a 
que  l'un  des  conjoints  qui  en  ait , ce  conjoint 
ne  peut  pas  ajouter  au  don  mutuel  qu'il  fait  de 
ses  meubles  et  acquêts  à l’autre  conjoint  qui  n'a 
point  de  ses  propres , l’usufruit  de  ses  propres  ; 
car  le  don  ne  serait  pas  mutuel  par  rapport  à 
cet  usufruit  de  ses  propres  ; et  l’addition , qu'il 
ferait  seul  de  cet  usufruit  ou  don  des  meubles  et 
acquêts  , ne  pourrait  passer  que  pour  un  avan- 
tage qu'il  ferait  à l'autre  conjoint. 

31.  Lorsque  l’un  des  conjoints  a des  propres, 
dont  la  quantité  est  de  quelque  considération , 
et  l'autre  n'a  qu'un  petit  propre  qui  n'est  d'au- 
cune considération  , putà , une  rente  d’un  écu  ; 
c'est  le  même  cas  que  celui , auquel  l'un  des 
conjoints  aurait  des  propres , et  l'autre  n’en  aurait 
point  du  tout  ; car  dans  les  choses  morales, 
partira  pro  nihilo  reputatur. 

32.  Lorsque  la  quantité  des  propres,  que 
chacun  des  conjoints  a,  est  de  quelque  considé- 
ration ; quoique  l'un  d'eux  en  ait  plus  que 
l'autre  , ils  peuvent  chacun  ajouter  au  don 
mutuel,  qu'ils  se  font  de  leurs  meubles  et 
conqucts,  l'usufruit  de  tous  leurs  propres,  sans 
que  celui , qui  en  a plus  que  l'autre,  soit  censé 
lui  faire  un  avantage  ; car,  comme  il  a été  déjà 
observé  suprà.  «.  21,  la  Coutume,  par  cet 
art.  68,  n’exige  pas  dans  le  don  mutuel  une 
égalité  rigoureuso,  telle  que  l’exige  celle  de 
Paris;  elle  suit,  au  contraire,  ce  principe  du 
droit  romain  : A on  amarà  nec  tanquam  inter 
infestos  jus  prohibitif  donations*  trartandum 
est;  l.  28,  § 2,  ff.  de  donat.  int.  rir.  et  uror.  S'il 
fallait  qu'il  y eût  une  égalité  rigoureuse  dans  la 
donation  mutuelle,  que  lu  Coutume  permet  aux 


conjoints  de  se  faire  de  l'usufruit  de  leurs 
propres,  il  n’y  aurait  presque  jamais  lieu  à ce 
don  mutuel,  le  cas  étant  très  rare  que  chacun 
des  conjoints  ait  précisément  autant  de  propres 
l’un  comme  l'autre. 

33.  J'ai  vu  faire  la  question  , fi  lorsqu'il  n'y  a 
que  l'un  des  conjoints  qui  ait  des  propres  réels, 
il  peut . par  le  don  mutuel , en  donner  l’usufruit 
à l'autre  conjoint,  qui,  de  son  côté,  ne  lui 
donne  l'usufruit  que  de  ses  propres  conven- 
tionnels, n’en  ayant  pas  de  réels;  et  pareille- 
ment, si,  lorsqu’il  n’y  a que  l’un  des  conjoints 
qui  ait  des  propres  conventionnels,  il  peut,  par 
le  don  mutuel,  en  donner  rusufruit  à l'autre, 
qui , de  son  côté,  ne  lui  donne  l’usufruit  que  de 
ses  propres  réels  , n'en  ayant  pas  de  conven- 
tionnels. Il  y eu  a qui  pensent  que , lorsqu’il  n’y 
a que  l'un  des  conjoints  qui  ait  des  propres 
réels  , quoique  l'autre  en  ait  de  conventionnels, 
les  propres  réels  ne  peuvent  pas  être  compris 
dans  le  don  mutuel,  parce  qu’il  manquerait  de 
réciprocité  par  rapport  aux  propres  réels;  et 
pareillement,  que  lorsqu’il  n'y  a que  l'un  des 
conjoints  qui  ait  des  propres  conventionnels, 
quoique  l'autre  conjoint  ait  des  propres  réels, 
ses  propres  conventionnels  ne  peuvent  entrer 
dans  le  don  mutuel , parce  qu'il  n'y  aurait  pas  de 
réciprocité  par  rapport  auxdits  propres  conven- 
tionnels. Je  ne  suis  pas  de  cet  avis.  La  Coutume , 
par  l' article  68,  n'ayant  distingué,  par  rapport 
au  don  mutuel,  que  deux  espèces  de  biens  , l'une 
des  biens  de  la  communauté,  dont  elle  permet 
de  donner  la  propriété , l'autre  . des  biens 
propres;  n'ayant  fait,  à l’égard  desdits  biens 
propres . aucune  distinction  des  réels  et  des  con- 
ventionnels, u'en  ayant  fait  qu'une  seule  espèce 
et  une  seule  classe  de  biens  propres  qu'elle 
permet  aux  conjoints  de  se  donner  en  usufruit 
seulement  , il  suffit,  pour  qu'il  y ait  réciprocité 
dans  le  don  mutuel,  et  pour  qu'il  soit  valable, 
que  l'un  et  l'autre  des  conjoints  aient  des 
propres  , qu'ils  se  donnent  réciproquement  l’un 
à l'autre  en  usufruit,  sans  qu'il  importe  si  ces 
propres , qu'ils  se  donnent , sont  propres  réels 
ou  propres  conventionnels. 

$ V.  QUELLES  SONT  LES  CHARGES  OU  DON  MUTUEL 
PEHMIS  PAR  CET  ARTICLE. 

34.  La  Coutume  , en  cet  article  68 , ne  s'étant 
point  expliquée  sur  la  caution  que  doit  donner 
le  donataire  mutuel,  lorsque  le  don  mutuel 
des  meubles  et  conqiiéts  a été  fait  en  usufruit  , 
on  peut  faire  la  question  . si , lorsque  les  con- 
joints ne  s'en  sont  pus  non  plus  expliqués  par  le 
contrat  de  don  mutuel  , le  survivant  donataire 
mutuel  est  obligé  de  donner  caution  fidéjussoire 
pour  jouir  de  son  usufruit.  Je  pense  qu'il  y est 
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obligé.  Je  me  fonde  sur  ce  que,  suivant  les 
principes  du  droit  établis  au  titre  usufr.  quem- 
admod.  cac.f  cette  caution  est  de  la  nature  de 
('usufruit , et  qu’elle  en  est  une  charge  natu- 
relle, à laquelle  tous  les  usufruitiers  sont  de 
droit  commun  assujettis  : liane  cautionem  ad 
omnetn  usumfructum pertinere  Jutianu »,  libro 
38  Digestorum , probat  ; l.  13  , ff.  de  usufr.  et 
quemadmod.  qui » utat.  Usufructu  constituto 
conséquent  est,  ut  satisdatio  boni  ciri  arbitratu 
præbeatur ; /.  4,  Cod.  de  usufr.  La  churge  de 
donner  caution  étant  une  charge  naturelle  de 
l'usufruit,  c’est  une  conséquence  que , pour  que 
l’usufruitier  puisse  se  dispenser  de  cette  cau- 
tion , il  ne  suffit  pas  que  la  loi  et  la  convention, 
qui  ont  établi  son  usufruit , ne  s’en  soient  pas 
expliquées;  et  ne  l’y  aient  pas  expressément 
assujetti;  il  faut,  au  contraire,  qu’elles  l’en 
aient  expressément  déchargé. 

Mais  si,  par  le  contrat  de  don  mutuel,  que 
les  conjoints  ne  sont  fait  de  l’usufruit  de  leurs 
meubles  et  conquéts , ils  s’étaient  expressément 
déchargés  de  donner  caution,  la  convention 
serait  valable,  et  le  survivant  donataire  mutuel 
ne  serait  point,  en  conséquence,  obligé  d’en 
donner  : car  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins. 
Or  , les  conjoints  se  pouvaient  donner  en  pleine 
propriété  leurs  meubles  et  conquéts,  suivant  la 
permission  que  la  Coutume  leur  en  donne  , ce 
qui  est  plus  que  de  se  les  donner  en  usufruit , 
sans  charge  de  caution;  donc  ils  peuvent  ce  qui 
est  le  moins  , c’est-à-dire , se  faire  don  en  usu- 
fruit desdits  meubles  et  conquéts  , sans  charge 
de  cautiou. 

35.  Il  n’en  est  pas  de  même  du  don  mutuel , 
que  la  Coutume  leur  permet  de  se  faire  de  l’usu- 
fruit de  leurs  propres  : la  Coutume  ne  leur  per- 
mettant de  se  faire  ce  don  qu’en  usufruit,  et  no 
dispensant  pas  de  la  caution  le  donataire  ; si  les 
conjoints  , par  le  contrat  de  don  mutuel  qu’ils 
se  font  de  l’usufruit  desdits  propres,  dispensaient 
de  la  caution  le  donataire  , ils  feraient  plus  que 
ce  que  la  Coutume  leur  permet  de  faire  ; ils 
ajouteraient  au  dou  qu’ils  se  font  de  l'usufruit 
de  leurs  propres , qui  est  tout  ce  que  la  Coutume 
leur  permet  à l’égard  desdits  propres,  la  décharge 
de  donner  caution  : cette  clause , comme  exor- 
bitante de  ce  que  leur  permet  la  Coutume,  ne 
peut  donc  être  valable. 

36.  La  Coutume  charge  le  donataire  mutuel 
de  payer  les  dettes , legs  et  funérailles  du  pre- 
mier décédé. 

Lorsque  les  conjoints  ne  se  sont  fait  don  que 
des  biens  de  leur  communauté , et  qu’ils  n'y  ont 
point  ajouté  celui  de  l'usufruit  de  leurs  propres, 
le  donataire  mutuel  n'est  tenu  de  payer  que  les 
dettes  de  la  communauté  , qui  sont  une  charge 
des  biens  de  la  communauté,  dont  il  est  dona- 


taire ; il  n'est  pas  tenu  de  payer  les  dettes 
propres,  c'est-à-dire,  celles  que  le  prédécédé 
devait  seul  hors  de  la  communauté,  et  si  ce 
donateur  mutuel  était  contraint  de  les  payer  au 
créancier,  sur  quelque  action  hypothécaire  que 
le  créancier  aurait  donnée  contre  lui,  comme 
possesseur  des  conquéts  du  prédécédé  qui  y 
sont  hypothéqués,  le  donataire  mutuel  doit  avoir 
recours  contre  les  héritiers  du  prédécédé,  pour 
en  être  acquitté. 

37.  Outre  les  dettes  , la  communauté  charge 
le  donataire  mutuel  de  payer  les  legs  et  funé- 
railles du  premier  décédé. 

Nous  avons  vu,  en  notre  Traité  du  Don 
mutuel  y n.  230,  que  plusieurs  Coutumes  impo- 
saient pareillement  au  donataire  mutuel  cette 
charge  de  payer  les  legs  et  d'accomplir  le  testa- 
ment du  prédécédé;  et  nous  avons  observé  que, 
suivant  l'interprétation , que  la  jurisprudence 
et  les  commentateurs  ont  donnée  à ces  disposi- 
tions, elles  étaient  bornées  aux  legs  modiques 
pour  aumônes,  prières,  petits  présens  , etc., 
qui  sont  d'usage  dans  les  testameus , et  auxquels 
le  donataire  mutuel  a du  s'attendre  ; mais 
qu'elles  ne  s'étendaient  point  à des  legs  considé- 
rables, qui  donneraient  une  atteinte  considé- 
rable au  don  mutuel.  Je  pense  que  la  disposition 
du  présent  article  doit  souffrir  la  même  limita- 
tion; qu'elle  doit  être  bornée  aux  legs  modiques, 
et  ne  doit  pas  être  étendue  à des  legs  consi- 
dérables , faits  par  des  actes  séparés  de  celui  qui 
contient  le  don  mutuel,  qui  donneraient  une 
atteinte  considérable  au  don  mutuel.  Il  est  vrai 
que  le  don  mutuel,  permis  par  cet  article, 
étant  un  don  mutuel  qui  est  fait  ou  confirmé 
par  testameut,  est  de  sa  nature  révocable  , soit 
pour  le  tout,  soit  pour  partie  ; mais , suivant  la 
nature  des  testamens  mutuels , pour  que  la 
révocation  du  don  mutuel,  porté  par  le  tes- 
tament mutuel,  soit  valable,  il  faut,  comme 
nous  l'avons  observé  ci-dessus,  n.  12,  que  le 
donateur  l’ait  de  son  vivant  notifié  au  donataire; 
tout  autre  acte  ne  peut  donner  atteinte  à ce  don 
mutuel.  Le  donateur  ne  peut  donc , après  le 
testament  mutuel,  donner  atteinte  au  don  mu- 
tuel par  quelque  testament  particulier,  qui 
contiendrait  des  legs  considérables;  le  dona- 
taire mutuel  ne  doit  donc  pas  être  tenu  desdits 
legs  considérables. 

38.  Lorsque  les  conjoints  ne  se  sont  pas  fait 
don  mutuel  en  propriété  de  leurs  meubles  et 
conquéts  , comme  la  Coutume  le  leur  permet , 
mais  se  sont  fait  ce  don  mutuel  seulement  en 
usufruit,  les  héritiers  du  donataire  mutuel,  lors 
de  la  restitution  , qu'ils  doivent  faire  aux  héri- 
tiers du  prédécédé  , des  biens  dont  le  donataire 
mutuel  a joui , doivent  retenir,  sur  lesdits  biens, 
tout  ce  que  le  donataire  mutuel  a payé  pour  les 
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«Ici les,  legs  et  funérailles  du  prédéccdé  ; car  ce 
sont  charges  desdits  biens,  qui  les  diminuent 
de  plein  droit. 

Il  n*y  a que  les  arrérages  des  rentes  dues  par 
la  communauté,  courus  pendant  tout  le  temps 
qu'a  duré  la  jouissance  du  donataire  mutuel, 
que  le  donataire  mutuel  paie  sans  aucune  répé- 
tition , ces  arrérages  étant  des  charges  des 
revenus  qu'il  perçoit  pendant  ledit  temps.  A 
l'égard  des  arrérages  courus  jusqu'à  la  mort  du 
prédécédé  , qui  étaient  dus  lors  de  la  mort  du 
prédécédé,  et  que  le  donataire  mutuel  u payés, 
les  héritiers  du  donataire  mutuel , lors  de  la 
restitution  qu'ils  font  aux  héritiers  du  pré- 
décédé, des  biens  dont  le  donataire  mutuel  a 
joui,  les  retiennent  pour  la  part  dont  le  prédé- 
cédé en  était  tenu,  de  même  que  les  autres 
dettes  du  prédécédé  que  le  donataire  mutuel  a 
acquittées. 

311.  Lorsque  les  conjoints  ont  ajouté  au  don 
mutuel  qu'ils  se  sont  fait  de  leurs  meubles  et 
conquéls , celui  de  l'usufruit  de  leurs  propres , 
le  donataire  mutuel  doit  aussi  avancer  les  dettes 
propres  du  prédccëdé;  sauf  à scs  héritiers  à s’en 
faire  faire  raison  et  déduction  par  le  prédécédé, 
lorsqu'ils  lui  feront  la  restitution  du  don  mu- 
tuel. 

A l'égard  des  rentes , dont  le  prédécédé  était 
seul  débiteur,  le  donataire  mutuel,  qui  jouit 
en  usufruit  des  propres  du  prédécédé , doit 
acquitter,  sans  aucune  répétition  , tout  ce  qui 
courra  d'arrérages  desdites  rentes,  pendant  tout 
le  temps  de  sa  jouissance,  lesdits  arrérages  étant 
une  charge  de  revenus  qu'il  perçoit  : ceux  courus 
avant  lu  mort  du  prédécédé  , et  qui  étaient  dus 
lors  de  su  mort , sont  une  dette  de  la  commu- 
nauté des  conjoints,  et  doivent,  par  conséquent, 
de  même  que  les  uutres  dettes  de  la  commu- 
nauté, être,  ou  payés  sans  répétition,  lorsque 
le  don  mutuel  des  meubles  et  conquéls  u été 
fuit  en  propriété,  ou  seulement  avancés,  s'il 
n'a  été  fait  qu'en  usufruit. 

40.  La  Coutume,  après  avoir  dit  que  le  dona- 
taire mutuel  doit  payer  les  dettes  , legs  et  funé- 
railles du  prédécédé . ajoute  : Ensemble  le» 
charge » foncière»  qui  doivent  le»  héritage» , et 
iceux  entretenir. 

L'acquittement  des  charges  foncières,  tant 
des  annuelles  et  ordinaires  , que  des  extraordi- 
naires , qui  échéent  pendant  tout  le  temps  que 
dure  Tusufruit,  est  une  charge  commune  à tous 
les  usufruitiers,  Togez  ce  que  nous  en  avons 
dit  en  notre  Traité  du  Don  mutuel. 

A l'égard  de  celles  , qui  sont  échues  du  vivant 
du  prédécédé , et  qui  étaient  dues  lors  de  la 
mort  du  prédécédé,  elles  sont  dettes  de  la  com- 
munauté. laquelle  ayant  la  jouissance  des  héri- 
tages propres  respectifs  des  conjoints  , était 


tenue  en  conséquence  d’en  acquitter  les  charges 
foncières  : le  donataire  mutuel  en  est  tenu  en 
conséquence , comme  il  est  tenu  des  autres 
dettes  de  la  communauté;  c’est-à-dire,  qu'il 
doit  , ou  les  acquitter  sans  répétition,  si  le  don 
mutuel  desmeubleset  conquétsesten  propriété, 
ou  seulement  les  avancer , s’il  n’a  été  fait  qu'eu 
usufruit. 

41.  Enfin,  la  Coutume  impose  au  donataire 
mutuel  la  charge  d'entretenir  les  héritages  pro- 
pres du  prédécédé , dont  l’usufruit  est  compris 
au  don  mutuel.  C’est  une  charge  naturelle  do 
l'usufruit  des  héritages.  Toge»  ce  que  nous  en 
avous  dit  en  notre  Traité. 

Le  donataire  mutuel  est  tenu,  en  conséquence, 
de  faire  toutes  les  réparations  d'entretien , qui 
surviennent  pendant  le  temps  de  son  usufruit 
auxdits  héritages. 

A l'égard  de  celles  , qui  sont  survenues  pen- 
dant le  temps  de  la  communauté  qui  a été  entre 
les  conjoints,  et  qui  étaient  à faire  lors  de  la 
mort  du  prédécédé,  elles  sont  une  dette  de 
cette  communauté,  qui  , ayant  la  jouissance  des 
héritages  propres  des  conjoints  , était  , en  con- 
séquence, tenue  de  leur  entretien.  Le  donataire 
mutuel , en  sa  qualité  de  donataire  mutuel  des 
meubles  et  conquéts , en  est  tenu  de  la  même 
manière  qu'il  est  tenu  de  toutes  les  autres  dettes 
de  communauté. 

42.  La  Coutume,  en  cet  article,  impose  au 
donataire  mutuel  une  autre  charge,  qui  est  par- 
ticulière au  cas  auquel  il  y a des  enfans.  Il  y est 
dit,  à la  charge  de  nourrir f entretenir , pour- 
voir et  a»»igner  leur»  enfan»  »clon  leur  état  y 
durant  leur  minorité , ou  qu'il » soient  marié» y 
ou  autrement  pourvu». 

Ce  terme  entretenir f comprend  non  seule- 
ment tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins 
du  corps , mais  ce  qui  est  nécessaire  pour  l'édu- 
cation des  eofans. 

Ces  termes  pourvoir  et  assigner , me  paraissent 
signifier  que  le  donataire  mutuel  doit  faire  les 
dépenses  nécessaires  pour  mettre  ses  enfans  en 
état  d'exercer  quelque  profession  qui  leur  pro- 
cure de  quoi  vivre.  Par  exemple,  si  les  conjoints 
étaient  des  ortisans,  le  donataire  mutuel  doit 
faire  apprendre  des  métiers  à ses  enfans  : s'ils 
sont  d'une  condition  plus  élevée,  il  doit  faire 
les  dépenses  nécessaires  pour  les  mettre  en  état 
d'exercer  quelque  profession  à laquelle  il  les 
jugera  propres,  telle  que  celle  d’avocat,  de 
médecin,  ou  quelque  autre;  et,  pour  cela,  les 
envoyer  dons  les  universités,  leur  fournir  les 
livres  nécessaires , faire  les  frais  de»  degrés  qu’ils 
y obtiendront , etc.  Si  on  destine  les  enfans  au 
service,  le  donataire  mutuel  doit  les  pincer 
dans  quelque  corps , et  leur  donner  un  équipage 
convenable. 
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$ VI.  COMMENT  LE  DONATAIRE  MUTUEL  EST-IL  SAISI; 

ET  QUELLE  PROCÉDURE  A-T-IL  A FAIRE  VIS-A-VIS 

DES  HÉRITIERS  DU  PRÉDÉCÉDÉ. 

43.  La  Coutume,  par  cet  article,  saisit  de 
plein  droit  le  donataire  mutuel , suivant  ces 
termes,  et  est  sois». 

Le  donataire  mutuel  peut,  en  conséquence, 
retenir  les  biens  compris  au  don  mutuel,  les- 
quels, étant  des  biens  dont  il  jouissait  conjoin- 
tement avec  le  prédécédé , se  trouvent  pardevers 
lui  à la  mort  du  prédécédé  : il  n’est  point  oblige 
à en  demander  1a  délivrance  aux  héritiers  du 
prédécédë;  il  n'est  obligé  à autre  chose  envers 
eux , qu'à  leur  donner  copie  de  l'acte  du  don 
mutuel.  La  signification  a coutume  de  s'en  faire 
par  un  huissier,  qui  en  donne  copie  aux  héritiers. 

44.  Lorsque  le  don  mutuel  est  en  propriété, 
le  donataire  mutuel  n'a  aucun  inventaire  à faire 


des  meubles  de  la  communauté;  les  héritiers 
du  prédécédé  n'avant  rien  à y prétendre,  ils 
peuvent  seulement  demander  un  inventaire  des 
titres,  pour  connaître  s’il  se  trouve  des  propres 
dans  la  succession  du  prédëcédé,  la  propriété 
desdits  propres  appartenant  auxdits  héritiers. 

11  faut,  néanmoins  , excepter  le  cas,  auquel 
le  prédécëdé  aurait  laissé  des  enfans  mineurs; 
auquel  cas  le  survivant , quoique  donataire  mu- 
tuel en  propriété,  a intérêt  de  faire  un  inven- 
taire pour  empêcher  la  continuation  de  commu- 
nauté. Voyci  notre  Traité  de  la  Communauté t 
n.  789. 

Lorsque  les  conjoints  ne  se  sont  fait  don  mu- 
tuel de  leurs  meubles  et  conquéts  qu’en  usufruit, 
il  est  nécessaire,  en  ce  cas,  de  faire  un  inven- 
taire et  une  prisée  des  meubles.  Toyes  ce  que 
nous  en  avons  dit  en  notre  Traité  du  don  Mu- 
tuel, n.  214  et  215. 


FIN  DU  TRAITÉ  DES  DONATIONS  ENTRE  MARI  ET  FEMMR. 
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TRAITÉ 

DES  SUCCESSIONS. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

La  succession  est  la  transmission  des  droits  actifs  et  passifs  d'un  défunt,  en  la  personne  de  son 
héritier. 

Un  héritier  est  celui  qui  succède  à tous  ces  droits,  par  la  mort  de  celui  en  la  personne  duquel 
ils  compétaient. 

L'universalité  des  droits  actifs  et  passifs , considérée  indépendamment  de  la  transmission  qui 
s'en  fait  en  la  personne  de  l'héritier,  s'appelle  aussi  succession.  S'il  n'y  a aucun  héritier  en  la 
personne  de  qui  elle  se  transmette , cette  universalité  des  droits  actifs  et  passifs  du  défunt  s'appelle 
en  ce  cas  succession  vacante. 

Par  le  droit  romain,  il  y a deux  espèces  de  succession,  la  testamentaire  et  la  légitime.  Suivant 
ce  droit,  chacun  peut  se  choisir  ses  successeurs  à scs  droits  actifs  et  passifs,  en  les  instituant  ses 
héritiers  par  son  testament. 

Au  premier  cas , la  transmission , qui  se  fait  des  droits  actifs  et  passifs  du  défunt , s'appelle 
succession  testamentaire. 

La  succession  légitime  ou  ab  intestat f est  au  contraire  la  transmission  que  la  loi  fait  des  droits 
actifs  et  passifs  d'un  défunt , en  la  personne  de  ceux  de  ses  parens  qu'elle  appelle  à sa  succession. 

Suivant  le  droit  romain,  cette  succession  n'avait  lieu  qu’à  défaut  d'héritier  testamentaire. 

Le  droit  coutumier  n'admet  que  la  succession  légitime. 

Les  Coutumes  de  Paris,  art.  299$  d'Orléans , art.  287,  et  plusieurs  autres,  s’en  expliquent  en 
ces  termes  : Institution  d'héritier  n’a  lieu. 

Pour  procéder  avec  ordre  dans  la  matière  des  successions,  nous  traiterons,  dans  un  premier 
chapitre,  des  personnes  qui  ont  le  droit  de  les  transmettre,  de  celles  qui  sont  capables  de 
succéder  ; dans  un  second  , de  l'ordre  des  successions  $ dans  un  troisième , de  leur  ouverture , de 
leur  acceptation  ou  répudiation;  dans  un  quatrième,  du  partage  des  successions,  des  rapports 
qui  s'y  font,  et  de  l'incompatibilité  des  qualités  d'héritier  et  de  légataire;  dans  un  cinquième, 
des  dettes  et  autres  charges  des  successions;  enfin,  dans  un  sixième,  nous  traiterons  des  succes- 
sions irrégulières. 


CHAPITRE  PREMIER. 


Des  personne*  qui  sont  capables  de  transmettre  leur  succession , et  de 
celles  qui  sont  capable*  de  succéder. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DSS  PERSONNES  QUI  SORT  CAPABLES  DE  TRANS- 
METTRE LEUR  SUCCESSION . 

Le  droit  de  succession,  tant  active  que  passive, 
est  du  droit  civil  ; car  c'est  la  loi  civile  qui  défère 
la  succession  des  défunts,  et  qui  appelle  les 


personnes  qui  doivent  1a  recueillir.  De  là,  il  suit, 
qu’il  n'y  a que  les  citoyens  qui  jouissent  de  la 
vie  civile,  qui  aieut  le  droit  de  truusmettre  leur 
succession. 

Il  y a deux  espèces  de  citoyens  qui  ont,  les  dns 
et  les  autres  , le  droit  de  transmetlrojieur  suc- 
cession; savoir,  les  Français  naturels,  et  ceux 
que  le  prince  a bien  voulu  naturaliser. 
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Les  Français  naturels  sont  ceux  qui  sont  nés 
en  France,  ou  dons  quelques  pays  sujets  à l'obéis- 
sance du  roi,  tels  que  sont  ceux  qui  sont  nés  dans 
les  colonies  françaises,  et  dans  les  pays  où  les 
Français  ont  des  établissemens.  Ceux,  qui  sont 
nés  dans  un  pays  conquis  par  le  roi,  soit  avant, 
soit  depuis  la  conquête,  sont  Français,  et  ils  ne 
cessent  point  de  l'être,  quoique,  par  les  traités 
de  paix , ce  pays  ait  été  rendu , s’ils  n’v  sont  pas 
restés  depuis  qu’il  a été  rendu  , et  qu’ils  se  soient 
établis  dans  les  états  de  la  domination  du  roi. 

II  en  est  autrement  de  ceux  qui  ne  sont  nés  que 
depuis  le  traité  par  lequel  le  pays  a été  rendu , 
car  ils  n'ont  jamais  été  sujets  du  roi. 

Ceux,  qui  sont  nés  en  pays  étrangers,  mais 
d'un  père  français  qui  n’y  était  point  établi , et 
qui  n’avait  point  perdu  l'esprit  de  retour  en 
France  , sont  aussi , par  leur  origine  , Français. 

Les  naturalisés  sont  les  étrangers  établis  dans 
le  royaume,  qui  ont  obtenu  du  roi  lc9  droits  do 
Français  naturels. 

L'établissement  de  domicile  que  fait  un  étran- 
ger en  France,  quelque  long-temps  qu’il  y ait 
demeuré,  ne  le  naturalise  point,  ni  même  le 
mariage  qu’il  y contracte  avec  une  femme  fran- 
çaise; il  ne  peut  être  naturalisé  que  par  des 
lettres-patentes  du  roi , obtenues  en  grande 
chancellerie,  et  enregistrées  en  la  cour  de  par- 
lement et  en  la  chambre  des  comptes , dans  le 
ressort  desquelles  est  son  domicile. 

Les  lettres-patentes,  par  lesquelles  le  roi  ac- 
corde à quelqu'un  le  droit  de  posséder  un  offico 
ou  bénéfice,  n’équipollent  point  à des  lettres  de 
naturalisation. 

Par  un  privilège  particulier  accordé  aux  étran- 
gers qui  servent  le  roi  dans  sa  marine,  ces  per- 
sonnes établies  en  France  sont,  après  un  service 
de  vingt  ans,  naturalisées,  et  jouissent  de  tous 
les  droits  des  naturels  français,  sans  avoir  besoin 
d’obtenir  des  lettres  de  naturalisation. 

Pouravoir  Icdroit  detransmettre  sa  succession, 
il  est  indifférent  d'être  né  en  légitime  mariage 
ou  bâtard.  Un  bâtard  a,  par  lui-même,  en  sa 
qualité  de  citoyen,  le  droit  de  transmettre  sa 
succession,  et  il  la  transmet  effectivement  à ses 
enfans,  et,  à défaut  d'enfans,  à la  veuve;  ou  si 
c'est  une  bâtarde,  à son  mari.  Si  un  bâtard  ne 
peut  avoir  d'autres  héritiers  que  ces  personnes, 
ce  n'est  pas  par  défaut  de  capacité  en  sa  personne 
pour  la  transmettre,  mais  c’est  qu’un  bâtard  n'a 
point  d'autres  parens  pour  la  recueillir. 

Par  les  principes  que  nous  venons  d’établir 
touchant  les  qualités  qu'il  faut  avoir  pour  trans- 
mettre sa  succession , il  est  facile  de  connaître 
les  personnes  qui  n'ont  pas  ce  droit.  Ce  sont  : 
1°  les  étrangers  ou  aubains  non  naturalisés; 
2°  les  Français  qui  ont  perdu  les  droits  de  citoyen, 
par  une  abdication  de  leur  patrie , et  l'établisse- 


SUCCESSIONS. 

ment  en  pays  étranger;  3°  ceux  qui  ont  perdu  la 
vie  civile,  par  une  condamnation  à une  peine 
capitale;  4°  les  religieux  ; les  serfs  mortail- 
lables. 

S I.  DES  étrangers  ou  aubains  non  naturalisas. 

Nous  avons  vu  ci-dessus  qui  sont  ceux  qui  sont 
Français  naturels  ; toutes  les  autres  personnes 
sont  appelées  étrangers  ou  aubains  , quasi  alibi 
nati. 

Régulièrement , les  étrangers  ou  aubains  non 
naturalisés  n’ont  pas  le  droit  de  transmettre  leur 
succession.  Le  roi  a celui  de  s’emparer,  après 
leur  mort , de  tous  leurs  biens , meubles  et 
immeubles,  qui  se  trouvent  dans  le  royaume  : 
c’est  ce  qu'on  appelle  droit  d'aubaine.  Celte 
règle  reçoit  plusieurs  exceptions. 

La  première , qui  est  générale  et  commune  à 
tous  les  aubains,  c'est  qu’un  aubain.  quoique 
non  naturalisé,  quia  un  enfant  né  et  établi  dans 
le  royaume  ou  autres  états  de  Sa  Majesté,  peut 
lui  transmettre  sa  succession.  Cette  exception 
est  fondée  sur  la  faveur  que  méritent  les  enfans. 
La  raison  naturelle,  qui  destine  aux  enfans  les 
biens  de  leur  père,  pourvu  qu’ils  aient  la  capa- 
cité de  les  recevoir,  l'a  emporté  sur  la  raison 
tirée  du  droit  qui  rend  incapables  les  étrangers 
de  transmettre  leur  succession. 

Il  ne  suffit  pas  que  les  enfans  de  l’étranger  non 
naturalisé  soient  établis  dans  le  royaume,  pour 
qu’il  puisse  leur  transmettre  sa  succession , il 
faut  qu’ils  y soient  nés. 

Néanmoins,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  nés  en 
France,  s’ils  sont  naturalisés,  leurs  père  et  mère 
non  naturalisés,  pourront  leur  transmettre  leur 
succession,  comme  ils  peuvent  la  transmettre 
aux  enfans  nés  en  France;  car  la  naturalisation 
de  ces  enfans  leur  donne  les  mêmes  droits  que 
s'ils  étaient  nés  en  France  : c’est  l'avis  de  fiac- 
quet. 

Une  seconde  exception,  qui  est  aussi  commune 
â tous  les  étrangers,  concerne  les  renies  que  le 
roi  a créées,  à la  charge  qu’elles  seraient  exemptes 
du  droit  d'aubaine.  Les  étrangers  , qui  en  sont 
propriétaires  , peuvent  transmettre  leur  succes- 
sion à leurs  enfans  , pour  raison  desdites  rentes 
seulement. 

La  troisième  concerne  les  sujets  de  certaines 
nations,  qui, par  des  traités  faits  avec  le  roi  et  leur 
nation,  sont  exempts  du  droit  d'aubaine,  et 
peuvent  par  conséquent  transmettre  â leurs  pa- 
rens la  succession  de  leurs  biens  meubles  , 
lorsqu'ils  meurent  en  France;  il  faut,  à cet  égard, 
suivre  ce  qui  est  porté  par  ces  différens  traités. 

Celte  exception  du  droit  d’aubaine  doit  cesser 
dans  lus  cas  de  guerre  avec  ces  nations,  car  la 
déclaration  de  guerre  rompt  tous  les  traités. 
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Pour  que  ce  privilège  revive  lors  de  la  paix , il 
faut  le  stipuler  lors  du  traité  de  paix. 

La  quatrième  concerne  les  marchands  fré- 
quentant les  foires  de  Lyon,  lesquels  transmettent 
è leurs  parens  leur  succession  mobilière , s’ils 
meurent  en  venant  auxdites  foires , ou  en  s'en 
retournant,  ou  pendant  le  séjour  qu’ils  y font; 
mais  cette  exemption  du  droit  d’aubaine  no 
s’étend  pas  aux  rentes  constituées  qui  leur  appar- 
tiendraient , ni  encore  moins  aux  héritages. 

La  cinquième  concerne  les  ambassadeurs , 
envoyés , résidens  , ministres  étrangers  et  gens 
de  leur  suite,  lesquels  peuvent  transmettre  la 
succession  de  leursmeubles seulement,  lorsqu'ils 
demeurent  en  France  : c'est  l’avis  do  Bacquet. 

La  sixième  concerne  les  docteurs-rcgens  et 
écoliers  des  universités , lesquels  sont  aussi 
exempts  du  droit  d'aubaine  pour  la  succession 
de  leurs  meubles  : néanmoins  Bacquet  conteste 
ce  privilège. 

g II.  DIS  FRANÇAIS  QUI  ONT  P F.  R DU  LIS  DROITS  DE 

CITOYENS,  PAR  UNE  ABDICATION  DE  LEUR  PATRIE, 

CT  ÉTABLISSEMENT  EN  PAYS  ÉTRANGER. 

Le  Français , qui  a abdiqué  sa  patrie , par  un 
établissement  en  pays  étranger,  perd  ses  droits 
de  citoyen , et  est  incapable  de  transmettre  à ses 
enfans  ou  autres  parens,  la  succession  des  biens 
qu’il  a en  France,  et  le  roi  a droit  de  s'en  em- 
parer, comme  des  biens  d'un  aubain. 

Il  est  vrai  que  Bacquet  rapporte  un  arrêt  con- 
traire à cette  proposition,  qui  a jugé  contre  le 
procureur  du  roi,  en  faveur  des  parens  d'un 
nommé  Lucain.  La  succession  do  Lucain,  qui, 
pendant  les  troubles,  s’était  retiré  dans  les  Pays- 
Bas,  où  il  était  mort  pourvu  d'une  cure,  fut 
déférée  à ses  parens.  Mais,  depuis,  l’édit  de  1669 
a fait  défenses  à tous  les  sujets  du  roi  de  s'établir, 
sans  sa  permission  , dans  les  pays  étrangers,  par 
mariage , acquisitions  d'immeubles , transport 
de  leur  famille  et  biens,  pour  y prendre  un  éta- 
blissement stable  et  sans  retour,  à peine  de  con- 
fiscation de  corps  et  de  biens,  et  d'être  réputés 
'étrangers. 

Ces  peines  ne  s'encourent  pas,  à la  vérité, 
ip*o  facto;  et,  quelque  marque  qu'un  homme 
ait  donnée  de  sa  volonté  de  s'établir  pour  perpé- 
tuelle demeure  en  pays  étranger,  s'il  revient  en 
France  avant  qu'on  ait  intenté  contre  lui  l'accu- 
sation de  désertion,  il  conserve  tous  les  droits 
de  régnicole. 

Mais,  si,  après  avoir  formé  quelqu'un  des 
susditsétablissemeruen  pays  étranger,  sans  avoir 
depuis  donné  aucune  marque  d’esprit  de  retour, 
il  vient  à y mourir,  je  pense  qu'il  ne  peut  y être 
regardé  comme  Français,  ni  par  conséquent 
comme  capable  de  transmettre  sa  succession , et 


que  le  roi  peut  s’emparer  de  ses  biens  qui  sont  en 
France. 

Il  n'est  pas  douteux  que  les  Français,  qui 
forment  des  établissemens  de  commerce  dans  les 
états  du  grand-seigneur,  sous  la  protection  des 
consuls  français  qui  y résident , quoiqu'ils  s’y 
marient,  ou  y acquièrent  quelques  immeubles, 
ne  sont  point  censés  pour  cela  abdiquer  leur 
patrie,  mais  plutôt  n'y  rester  que  pour  leur 
commerce , et  avec  l'esprit  de  retour,  lorsqu’ils 
cesseront  de  commercer;  c'est  pourquoi  ils  ne 
sont  point  sujets  aux  peines  de  l'édit  de  1669  ; 
et,  s’ils  meurent  dans  lesdits  états,  ils  trans- 
mettent à leurs  pareils  la  succession  de  leurs 
biens.  Il  en  serait  autrement,  s’ils  avaient  em- 
brassé le  mahométisme;  c'est  une  preuve  non 
équivoque  qu’ils  ont  perdu  l’esprit  de  retour. 

S III.  DE  CEUX  QUI  ONT  PERDU  LA  VIE  CIVILE  PAR 
UNE  CONDAMNATION  A UNE  PEINE  CAPITALE. 

Les  condamnations  ^ une  peine  capitale, 
lorsqu'elles  sont  prononcées  par  un  jugement 
contradictoire  en  dernier  ressort,  ou  confirmées 
par  arrêts  ou  par  jugemens  par  défaut,  lorsque 
le  condamné  est  mort  après  les  cinq  ans  du  jour 
de  l*exécu!ion  dujugement  par  effigie  ou  tableau, 
sans  s’être  représenté , emportent  mort  civile  et 
confiscation  des  biens  du  condamné,  et,  par 
conséquent,  le  rendent  incapable  de  transmettre 
sa  succession. 

Ces  peines  sont  celles  de  la  mort  naturelle , des 
galères  à perpétuité,  du  bannissement  perpétuel 
hors  du  royaume.  Les  condamnations  à mort , 
pour  délits  militaires  , par  sentence  du  conseil 
de  guerre,  n'emportent  point  mort  civile,  ni 
confiscation,  et  par  conséquent  le  condamné 
transmet  sa  succession. 

Il  y a des  provinces  où  la  confiscation  n’a  pas 
lieu.  Le  condamné  à la  peine  capitale,  transmet 
la  succession  des  biens  qu'il  a , situés  dans  ces 
provinces. 

g IV.  DES  RELIGIEUX. 

Celui , qui  fait  profession  religieuse , est  censé 
jouir  encore  de  la  vie  civile  au  moment  qu'il 
l'abdique  volontairement  par  la  profession,  et 
par  une  fiction  semblable  à celle  delà  loi  Cor - 
nelia  ; il  est  censé  mourir  en  cet  instant  auquel 
il  jouit  encore  de  la  vie  civile  : il  est  par  consé- 
quent encore  capable  de  transmettre  sa  succes- 
sion. C’est  pourquoi  sa  profession  donne  lieu  à 
sa  succession;  mais,  quand  une  fois  il  est  reli- 
gieux et  a fait  profession,  il  n'est  plus  capable 
de  transmettre  à ses  parens  la  succession  de  ce 
qu'il  peut  acquérir  par  la  suite  : 1°  parce  qu’il 
no  jouit  plus  de  l'état  civil,  ni  par  conséquent  du 
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droit  de  transmettre  ses  biens  par  succession  , 
qui  en  fait  partie  ; 2°  parce  que  sa  qualité  de 
religieux  l'empêchant  de  pouvoir  avoir  rien  en 
propre,  tout  ce  qu'il  acquiert,  il  est  censé  l’ac- 
quérir à son  monastère,  de  même  que,  par  le 
droit  romain,  ceux  qui  étaient  sous  la  puissance 
d'autrui,  acquéraient  à ceux  sous  la  puissance 
desquels  ils  étaient , tout  ce  qu'ils  aoquéraient  : il 
est  donc  censé  n’avoir  que  l'usufruit  ou  l'admi- 
nist ration  de  toutes  les  choses  qu'il  acquiert;  il 
ne  peut  donc  les  transmettre  par  succession,  le 
monastère  les  retient  jure  peculii. 

„ Il  faut  excepter  de  cette  décision  le  rcligieux- 
évéque;  l'éminence  de  cette  dignité  lui  rend  la 
vie  civile , et  l'affranchit  de  la  puissance  des 
supérieurs  monastiques;  c'est  pourquoi  il  trans- 
met à ses  parens  sa  succession. 

$ V.  DU  surs  MOÜTAILLA BLES. 

Il  y a,  dans  quelques  Coutumes,  des  gens 
d’une  certaine  condition , dont  les  biens  appar- 
tiennent , après  leur  mort , à leur  seigneur , et 
qui  ne  les  peuvent,  par  conséquent,  transmettre 
par  succession,  si  ce  n’est  à leurs  enfans  ou  pa- 
rens avec  lesquels  ils  vivaient  en  communauté. 
On  appelle  ces  gens  de  corps-mortaillables. 
Nous  en  avons  parlé  au  Traité  de  la  division 
des  personnes.  Nous  y renvoyons. 

SECTION  II. 

DES  PRRSOH5r.fi  QCI  PEÜVEHT  SUCCEDER. 

Pour  pouvoir  succéder,  il  faut  : 1°  exister  lors 
de  l'ouverture  de  la  succession  ; 2°  il  faut  jouir 
de  la  vie  civile  ; 3°  il  fuut  être  parent  du  défunt , 
au  degré  requis  par  l'ordre  que  la  loi  a établi 
pour  les  successions. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l'existence  nécessaire  pour  succéder . 

Le  néant  ne  peut  avoir  aucune  propriété  : 
c’est  pourquoi  il  est  évident  qu’il  faut,  avant 
toutes  choses , exister  pour  être  capable  de  suc- 
céder; et,  comme  la  capacité  de  succéder  est 
requise  précisément  au  temps  de  l'ouverture  de 
la  succession,  parce  que,  suivant  la  règle,  le 
mort  saisit  le  vif,  c'est  dans  ce  temps  que  l'hé- 
ritier est  saisi  de  la  succession , et  qu'il  ne  peut 
être  saisi  de  la  succession,  s’il  n'est  alors  capable 
de  succéder;  il  s’ensuit  que  personne  ne  peut 
prétendre  avoir  succédé  à quelqu'un,  s'il  n'exis- 
tait pas  lors  de  l’ouverture  de  la  succession. 

De  là  il  suit  que  celui , qui  n'était  ni  né  ni 
conçu  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  du 
défunt,  no  peut  prétendre  la  succession;  c'est 


pourquoi  si  une  personne , lors  de  sa  mort,  avait 
un  fils  et  des  cousins  ; que  ce  fils  ait  renoncé  à 
la  succession;  qu'un  an  après  la  mort  du  défunt, 
il  soit  ué  de  ce  fils  un  enfant  pour  lequel  on  ré- 
clame la  succession  de  son  aïeul,  qui  s'est  depuis 
manifestée  être  avantageuse  par  l'arrivée  d’un 
vaisseau  sur  lequel  le  défunt  avait  un  gros  intérêt, 
et  qu'on  croyait  perdu,  ce  pelit-fiU  ne  sera  point 
recevable  dans  la  demande  qu'il  fait  de  la  suc- 
cession de  son  aïeul  ; parce  que,  n'étant  ni  né  ni 
conçu  lors  de  la  mort  de  son  aïeul,  il  n'était 
point  capable  de  lui  succéder  : les  cousins  du 
défunt , par  la  renonciation  du  fils , sont  censés 
avoir  été  saisis  de  la  succession,  dés  l'instant  de 
la  mort  du  défunt. 

On  doit  suivre  la  même  décision,  même  vis-à- 
vis  du  fisc,  à défaut  de  parens  du  défunt.  Ce 
petit-fils  n’étant  ni  né  ni  conçu  lors  de  l'ouver- 
ture de  la  succession,  ne  peut  y avoir  aucun 
droit  : les  biens  ont  été,  comme  vacans , déférés 
au  fisc. 

Il  faut  décider  autrement  à l'égard  des  pos- 
thumes. L'enfant  ou  autre  parent  du  défunt , qui 
n'était  pas  encore  né , à la  vérité , lors  de  la  mort 
du  défunt  qui  a donné  ouverture  à sa  succession, 
mais  qui  était  au  moins  conçu,  succède  au  défunt 
lorsqu'il  naît,  comme  s'il  fut  déjà  né  lors  de 
l'ouverture  de  la  succession,  suivant  cette  règle 
de  droit,  qui  in  utero  est,  pro jam  nato  habetur 
quoties  de  ejus  commodo  agitur.  Le  temps  de 
sa  naissance  a,  en  ce  cas,  un  effet  rétroactifau 
temps  de  sa  conception. 

Pour  que  le  posthume  puisse  être  réputé  avoir 
succédé,  il  faut  qu'il  soit  né  vivant;  car  celui, 
qui  naît  mort , n'a  jamais  été  au  monde , et  par 
conséquent  n’a  jamais  pu  être  capable  de  suc- 
céder : Qui  mortui  nascuntur , nequè  nati f 
nequè procreati  ridentur;  quia  nunquàm  libers 
appellari potuerunt;  /.  129,  ff.  deterb.  signif. 
Cela  est  conforme  à la  loi  3,  $ 9,  ff.  de  suis  et 
legit.  hœred.  ut  qui  ex  lege  duodecim  tabu- 
larum  ad  legitimam  hœreditatem  is,  qui  in 
utero  fuit , admittitur,  si  fuerit  edi  tus. 

Il  faut  aussi  qu'il  soit  né  à terme.  Un  avorton, 
quand  même  il  aurait  quclqu’instant  de  vie, 
n’est  pas  censé  né,  ni  avoir  été  capable  de  suc- 
céder. 

Au  reste , l’enfant  qui  naît  dans  le  septième 
mois,  est  censé  né  à terme,  suivant  la  constitu- 
tion d’Autonin-le-Pieux,  et  le  sentiment  d’Ily- 
pocrate  : /.  9,  § 12,  do  suis  et  legit.  herred. 

Lorsqu'il  est  incertain  si  le  posthume  est 
venu  vivant , et  par  conséquent  s'il  a été  héri- 
tier, c'est  à ceux  qui  ont  intérêt  qu'il  l'ait  été, 
à le  justifier,  suivant  la  maxime  : Incumbit  onus 
probandi  ei  qui  dicit. 

Cette  question  peut  avoir  lieu  entre  une  veuve 
qui  est  accouchée  après  la  mort  de  son  mari , et 
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les  paréos  collatéraux  de  son  mari.  C'est  à la 
veuve , qui  prétend  la  succession  de  son  mari , 
comme  ayant  succédé  à son  enfant , qui  avait 
succédé  à son  père,  à prouver  que  son  enfant  a 
vécu , pour  pouvoir  succéder  à son  père  ; faute 
par  elle  de  le  prouver,  les  biens  mobiliers  de 
son  mari  appartiendront  aux  parens  collatéraux 
de  son  mari. 

Des  principes  que  nous  avons  établis,  il  résulte 
la  décision  de  la  question  suivante  : Pierre,  lors 
de  sa  mort,  a laissé  pour  son  héritier  Philippe, 
son  cousin  germain  et  plus  proche  parent.  Les 
enfans  de  Jacques , qui  était  aussi  cousin  ger- 
main du  défunt,  et  qui  s'est  absenté  avant  la 
mort  du  défunt , sans  qu'on  ait  eu  aucune  nou- 
velle de  lui,  et  qu’on  ait  su  ce  qu'il  est  devenu, 
prétendent  que  Jacques,  leur  père,  doit  être 
présumé  vivant , et  avoir,  conjointement  avec 
Philippe , succédé  à Pierre  ; et , en  conséquence, 
s'étant  fait  envoyer  en  possession  des  biens  de 
leur  père  comme  absent,  ils  demandent  à par- 
tager avec  Philippe  les  biens  de  Pierre.  Y sont- 
ils  bien  fondés?  Il  faut,  suivant  les  principes 
établis  ci-dessus,  décider  qu’ils  n’y  sont  pas 
fondés;  car,  pour  que  Jacques,  leur  père,  ait 
succédé  à Pierre , il  faut  qu’il  ait  existé , qu'il 
ait  été  vivant  lors  de  la  mort  de  Pierre.  Dans 
l'incertitude  où  l'on  est,  s'il  était  vivant  ou  non 
pour  lors , et  si , en  conséquence , il  a succédé , 
c'est  à ses  enfans , qui  lo  soutiennent , à le 
prouver,  suivant  la  maxime  : Incumbit  onus 
probandi  ei  qui f dicit  : faute  de  pouvoir  le 
prouver,  Philippe  doit  avoir  congé  de  leur  de- 
mande. 

Les  enfans  de  Jacques,  pour  établir  leur  de- 
mande, allégueront  une  prétendue  maxime  qui 
se  trouve  à la  tète  du  recueil  de  Lacorabe  : qu'un 
homme  est  présumé  vivre  cent  ans.  La  réponse 
est,  que  cette  maxime  est  très  fausse,  et  que  les 
lois,  sur  lesquelles  les  praticiens,  de  qui  il  l’a 
empruntée,  ont  coutume  de  la  fonder,  sont 
très  mal  appliquées.  Les  présomptions  se  tirent 
de  ce  qui  arrive  ordinairement  prœsumptio  ex 
eo  quod  plerumqui  ait.  Cujas  , »»  Paratit ad 
tit.  de  probation,  et  prœaumption.  D’où  il  suit 
que , pour  qu'un  homme  dût  être  présumé  vivre 
cent  ans , il  faudrait  que  le  temps  de  cent  ans 
fût  la  durée  ordinaire  des  hommes  ; il  faudrait 
qu'il  n'arrivât  que  très  rarement  qu'un  homme 
mourut  avant  l’âge  de  cent  ans.  Or,  l'expérience 
nous  convainc  du  contraire.  Il  est  donc  faux 
qu’un  homme  doive  être  présumé  vivre  cent  ans. 
Les  lois,  que  les  praticiens  allèguent  pour  éta- 
blir cette  maxime,  sont  la  loi  56,  ff.  de  uauf., 
la  loi  23,  cod.  de  aacro-aanct.  eccles.,  et  autres, 
où  il  est  dit  que  le  temps  de  cent  ans  est  le  temps 
de  la  vie  des  hommes  qui  vivent  le  plus  long- 
temps, ta  finit  lonyreei  hominia.  Mais  ces  lois 


n'établissent  point  leur  maxime , mais  une  très 
différente;  savoir,  qu'un  homme  est  présumé 
ne  pas  vivre  plus  de  cent  ans , ce  qui  est  différent 
de  ce  qu'ils  disent , qu'un  homme  est  présumé 
vivre  cent  ans.  Qu'un  homme  soit  présumé  ne 
pas  vivre  plus  de  cent  ans , cela  est  conforme  à 
la  nature  des  présomptions,  prœaumptio  ex  eo 
quod  plerumquè  ait.  C’est  pourquoi,  quoiqu'il 
y oit  quelques  hommes  qui  vivent  au-delà  de 
cent  ans , le  cas  en  est  très  rare  ; et  il  arrive  au 
contraire  très  communément,  que  les  hommes 
meurent  avant  cet  âge.  Toutes  les  fois  donc 
qu'un  demandeur  sera  obligé  de  prouver  la 
mort  d’une  personne  , pour  fonder  sa  demande, 
comme  s’il  demande  un  profit  qu'il  prétend  lui 
être  dû  par  la  mort  de  cette  personne,  qui  lui 
a été  donnée  pour  vicaire;  s'il  demande  un  legs 
qui  lui  a été  fait  sous  condition  de  la  mort  d'une 
personne;  en  ccs  cas  et  autres  semblables,  le 
demandeur,  en  justifiant,  par  le  rapport  de 
l'extrait  baptistaire  de  cette  personne,  qu'il 
s'est  écoulé  cent  ans  depuis  sa  naissance,  sera 
dispensé  de  prouver  sa  mort  ; car  elle  sera  pré- 
sumée morte , parce  qu'un  homme  est  présumé 
ne  pas  vivre  plus  de  cent  ans  ; mais  s'il  ne  s'est 
pas  écoulé  le  temps  do  cent  ans  depuis  sa  nais- 
sance, la  vie  ou  la  mort  de  cet  homme  sont 
choses  également  incertaines;  il  n'y  a de  pré- 
somption ni  pour  l'une  ni  pour  l'autre  ; et , de 
même  qu'en  ce  cas,  lorsque  la  mort  de  cet 
absent , survenue  avant  qu’il  ait  atteint  l'âge  de 
cent  ans,  sert  de  fondement  à une  demande,  lo 
demandeur  est  obligé  de  fonder  sa  demande  en 
justifiant  de  sa  mort;  de  même,  lorsque  la  vie 
de  cet  absent  sert  de  fondement,  comme  daus 
l’espèce  ci-dessus  proposée,  le  demandeur  doit 
pareillement  justifier  de  sa  vie. 

ARTICLE  II. 

De  la  vie  civile  néceataire  pour  auccéder. 

Les  successions  étant  du  droit  civil , comme 
nous  l'avons  déjà  observé,  il  s'ensuit  que,  pour 
être  capable  de  succéder,  il  faut  avoir  1 état 
civil  ; il  faut  jouir  de  la  vie  civile  : de  là  il  suit 
que  ni  les  aubains  qui  ne  sont  pas  naturalisés , 
ni  les  Français  qui  ont  abdiqué  leur  patrie,  par 
un  établissement  en  pays  étranger;  ni  ceux  qui 
ont  perdu  la  vie  civile , par  une  condamnation 
à peine  capitale;  ni  les  religieux,  ne  peuvent 
succéder. 

C I.  DF  S AOBA1MS. 

Les  aubains , qui  ne  sont  pas  naturalisés , 
n'ayant  pas  l’état  civil,  ne  sont  capables  d'au- 
cune succession  en  France , ni  directe , ni  colla- 
térale. 
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Cette  règle  souffre  une  première  exception, 
dans  le  cas  auquel  des  enfans  aubains,  non 
naturalisés,  pourvu  néanmoins  qu'ils  soient 
domiciliés  dans  le  royaume,  se  trouvent  con- 
courir à la  succession  de  leurs  père  ou  mère,  ou 
autres  ascendans , avec  d'autre»  enfans  qui  sont 
Français  ou  naturalises;  en  ce  cas,  ces  enfans 
non  naturalisés,  lesquels,  s'ils  eussent  été  seuls, 
n’eussent  pu  être  admis  à la  succession  de  leurs 
père  ou  mère,  ou  autres  ascendans  , sont  admis 
à y concourir  avec  les  autres  enfans  qui  en  sont 
capables,  la  capacité  qu'ils  ont  n'étant  pas  de 
leur  chef  : A ’ec  enim  novum  in  jure  quod  quiu 
ex  pertond  sud  non  habet,  ex  alterius  pertonœ 
roncursu  et  bénéficia  id habeat.  ; tit.  ff.  de  bonor. 
ponte u.  cont.  tabul. 

La  raison  de  ceci,  est  que  le  droit  d'aubaine 
du  roi  étant  exclus  par  les  enfans  françuis  ou 
naturalisés,  le  roi  est  mis  hors  d'intérêt  : il  n'a 
plus  d'intérêt  d'opposer  aux  enfans  aubains  leur 
qualité  d'aubain,  et  leur  incapacité  à cette  suc- 
cession,  puisque  cette  succession  ne  le  peut 
regarder.  Il  n'y  a donc  plus  que  les  enfans  fran- 
çais ou  naturalisés  qui  pourraient  opposer  à 
ceux  qui  ne  le  sont  pas,  cette  qualité  d'aubain; 
mais  il  a paru  qu'il  ne  serait  pas  équitable  qu'on 
les  reçut  à vouloir  exclure  leurs  frères  d’une 
sncccssion  que  la  nature  même  leur  défère  aussi 
bien  qu'à  enx.  Cette  décision  a lieu , soit  que  les 
enfans  français  soient  de  la  même  branche  que 
les  aubains  , soit  qu’ils  soient  de  différentes 
branches. 

Hors  ce  cas  de  la  succession  directe,  les 
aubains  non  naturalisés  sont  exclus  de  la  suc- 
cession de  leurs  parons  non  seulement  par  le 
roi , mais  pur  les  parens  français  du  défunt. 

La  règle  , que  les  aubains  ne  succèdent  point 
en  France,  souffre  une  seconde  exception  à 
l’égard  de  la  succession  des  personnes , qui  , soit 
en  conséquence  des  traités  faits  avec  la  nation  , 
soit  a cause  de  leur  qualité  d'ambassadeur,  rési- 
dens , etc.,  de  fréquentans  les  foires  de  Lyon, 
d'écoliers  de  droit,  etc.,  sont  exempts  du  droit 
d'aubaine;  car  les  parens  de  ces  personnes, 
quoique  étrangères . quoique  domiciliées  hors  le 
royaume,  leur  succèdent,  au  moins  aux  choses 
pour  lesquelles  leur  succession  est  exempte  du 
droit  d'aubaine. 

Au  reste , quoique , par  un  traité , les  sujets 
d'une  certaine  nation  soient  exempts  du  droit 
d'aubaine  en  France,  cala  ne  leur  donne  que  le 
droit  de  succession  passive,  s’ils  décèdent  en 
France;  ils  n'ont  pas,  pour  cela,  le  droit  do 
succession  active,  à moins  que  le  traité  ne  com- 
prenne expressément  les  droits  de  l'une  et  de 
l'autre  succession. 

Une  troisième  exception  regarde  les  rentes 
que  le  roi  a créées  exemptes  du  droit  d'aubaine. 


auxquelles  les  parens  étrangers  , et  non  domi- 
ciliés dans  le  royaume  , succèdent  à l’étranger 
propriétaire  desdites  rentes. 

$ 11.  DES  PERSONNES  ÉTABLIES  EN  BATS  ^.TRANCt  RS. 

Il  est  certain  que  le  Français  , qui  abdique  sa 
patrie,  perd  les  droits  de  naturel  français,  et 
par  conséquent  le  droit  de  succéder  en  France; 
mais , tant  qu'on  ne  lui  a pas  fait  son  procès  pour 
crime  de  désertion  , et  qu'il  n'est  point  inter- 
venu de  sentence  contre  lui,  quelque  marque 
qu'il  ait  donné  d'établissement  en  pays  étranger, 
son  retour  en  France  doit  faire  présumer  qu'il 
n'a  point  abdiqué  sa  patrie  ; et , en  conséquence, 
il  doit  être  admis  aux  successions  de  ses  parens, 
même  à celles  qui  seraient  échues  avaut  son 
retour,  pourvu  qu’il  affirme  qu’il  entend  de- 
meurer en  France. 

Comme  celte  déclaration  peut  être  suspecte, 
on  a quelquefois,  en  pareil  cas,  admis  un  héri- 
tier à la  succession,  sous  la  condition  qu'il  ne 
pourrait  en  aliéner  les  biens. 

Lorsqu'un  Français  est  mort  dans  le  pays 
étranger,  après  avoir  donné  quelque  marque 
qui  fait  présumer  l’esprit  d'un  établissement 
perpétuel  en  pays  étranger,  et  d'une  abdication 
de  sa  patrie , il  ne  peut  pas  être  réputé  avoir  suc- 
cédé i ses  parens,  morts  pendant  qu'il  était 
dans  le  pays  étranger. 

Que  s'il  n'a  donné  aucune  de  ces  marques 
d'établissement  en  pays  étranger,  quelque  long 
temps  qu’il  y ait  demeuré,  et  quoiqu'il  y soit 
mort  sans  revenir,  il  aura  succédé  à ses  parens, 
morts  en  France  pendant  qu’il  était  en  pays 
étranger. 

$ III.  DE  CEUX  QUI  ONT  PERDU  LA  VIE  CIVILE  PAR 
UNE  CONDAMNATION  A UNE  PEINE  CAPITALE. 

Ceux,  qui  ont  perdu  la  vie  civile  par  une  con- 
damnation à une  peine  capitale , sont  incapables 
de  succéder. 

Pour  que  la  condamnation  à une  peine  capi- 
tale fasse  perdre  à quelqu'un  la  vie  cirile  et  le 
droit  de  succéder,  il  faut  que  cette  condamnation 
soit  prononcée  par  un  jugement  contradictoire 
en  dernier  ressort , ou  qni  ait  été  confirmé  par 
arrêt  ; ou  , si  elle  a été  portée  par  un  jugement 
rendu  par  contumace,  il  faut  qu'il  se  soit  écoulé 
cinq  ans  depuis  l'exécution  de  ce  jugement , par 
effigie  ou  tableau  , sans  que  le  condamné  se  soit 
représenté. 

De  là  il  suit  que  celui,  qui  est  accusé  d'un 
crime  capital,  est  capable  de  succéder,  tant 
qu’il  n'est  point  encore  condamné  , et  qu'il  suc- 
cède effectivement  à ses  parens,  morts  depuis 
l'accusation  intentée  contro  lui . quand  même  il 
serait  par  la  suite  condamné. 
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A l'égard  de  celui  qui  a été  condamné  par  un 
jugement  contradictoire  qui  n'est  pas  en  dernier 
ressort,  son  état  civil,  ou  sa  capacité  de  suc- 
céder, est  en  suspens  depuis  ce  jugement;  et, 
par  conséquent,  s'il  est  conGrmé,  il  a été  inca- 
pable de  succéder  à ses  parens , qui  seraient 
morts  depuis  ce  jugement . 

Si,  an  contraire,  le  jugement  a été  infirmé, 
ou  si  le  condamné  est  mort  pendant  l'appel , le 
jugement  étant,  en  l'un  et  l'autre  cas,  privé  de 
tout  effet,  le  condamné  sera  toujours  censé 
avoir  conservé  son  état  civil , et  aura  , par  con- 
séquent , succédé  a scs  parens  , morts  depuis  ce 
jugement. 

Si  l'arrêt,  qui  a infirmé  le  premier  jugement, 
portait  aussi  condamnation  d'une  peine  diffé- 
rente . à la  vérité  , de  celle  portée  par  le  premier 
jugement,  mais  pareillement  capitale,  comme 
si  quelqu'un  avait  été  condamné  à mort  par  le 
premier  jugement , et,  par  l’arrêt,  à la  peine  des 
galères  à perpétuité,  aut  vice  r ersd;  en  l’un  et 
l'autre  cas,  je  pense  qu'il  a conservé  l'état  civil 
jusqu'au  jour  de  l'arrêt , et  qu'en  conséquence 
il  a été  capable  de  succéder  à ses  parens  morts 
dans  le  temps  intermédiaire  du  premier  juge- 
ment et  de  l'arrêt  ; car  ce  n’est  pas  la  condam- 
nation portée  par  le  premier  jugement  qui  a pu 
lui  faire  perdre  la  vie  civile,  puisqu’elle  n'a  pas 
eu  lieu  , c'est  la  condamnation  portée  par  l'arrêt; 
ce  n'est  donc  que  l'arrêt  qui  lui  a fait  perdre  la 
vie  civile;  il  ne  l*a  pas  perdue  plus  tôt,  et  par 
conséquent , il  a été  jusqu'à  ce  temps  capable 
de  succéder. 

Il  en  serait  autrement , si  le  premier  jugement 
n'était  infirmé  que  par  rapport  à la  demande  ou 
à l'intérêt  civil,  et  si  l'arrêt  avait  laissé  sub- 
sister la  condamnation  de  la  peine  capitale 
portée  par  le  premier  jugement;  il  sera,  en  ce 
cas,  réputé  avoir  perdu  l'état  civil,  par  le  pre- 
mier jugement,  et  pur  conséquent  avoir  été, 
dès  ce  temps,  incapable  de  succéder. 

Observes  aussi  que  ce  qui  a été  dit,  que  le 
condamné  à une  peine  capitale,  qui  meurt  pen- 
dant l'appel,  est  réputé  n'avoir  jamais  perdu 
l’état  civil,  reçoit  exception  dans  le  cas  du 
crime  de  lèse-majesté  au  premier  chef;  car, 
comme  l'accusation  de  ce  crime , et  par  consé- 
quent l'appel , peuvent  se  poursuivre  après  la 
mort , il  faudru  attendre  l'événement  de  l uppel. 

L'état  civil  de  celui  qui  a été  condamné  à une 
peine  capitale,  par  un  jugement  rendu  pur 
contumace,  est  pareillement  en  suspens.  S’il 
meurt  après  le  terme  de  cinq  ans , qui  lui  est 
donné  pour  se  représenter,  et  qui  se  compte  du 
jour  de  l’exécution  de  ce  jugement,  fuite  par 
tableau,  sans  qu'il  se  soit  représenté,  ou  qu’il 
ait  été  constitué  prisonnier,  il  est  censé  avoir 
perdu  son  état  civil  du  jour  de  l’exécution  du 
Tome  IV. 
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jugement,  et,  par  conséquent,  il  n’a  pu  succé- 
der à ses  parens  morts  depuis. 

Que  s'il  est  mort  avant  le  terme  de  cinq  ans 
expiré , il  est  censé  n’avoir  jamais  perdu  son  état 
civil,  et,  par  conséquent,  il  a toujours  été 
capable  de  succéder. 

Il  en  est  de  même  s'il  s'est  représenté  , ou  s’il 
a été  constitué  prisonnier,  quoiqu'aprés  les  cinq 
ans  ; car,  par  sa  représentation,  le  jugement  de 
contumace  est  mis  à néant , comme  s’il  n’y  en 
avait  jamais  eu , et , par  conséquent , il  est  censé 
avoir  toujours  conservé  son  état  civil  et  sa 
capacité  de  succéder. 

Cette  décision  a-t-elle  lieu , même  dans  Io 
cas  auquel  le  condamné . qui  s’est  représenté  ou 
constitué  prisonnier,  aurait  été  de  nouveau  con- 
dumné  à une  peine  capitale . par  jugement  con- 
tradictoire? Il  semble  que  la  décision  doit  avoir 
lieu,  même  en  ce  cas,  car,  la  contumace  ayant 
été  mise  à néant , ce  n'est  point , même  en  ce 
cas,  par  le  jugement  rendu  par  contumace  que 
le  condamné  a perdu  la  vie  civile,  mais  par  le 
jugement  contradictoire  intervenu  depuis  : ce 
n'est  point  une  simple  confirmation  de  celui 
qui  a été  rendu  par  contumace;  car,  ayant  été 
mis  à néant , il  ne  peut  être  confirmé.  Le  con- 
damné n'ayant  perdu  l’état  civil  que  par  le  juge- 
ment conl  rudictoire,  il  s'ensuit  qu'il  a été  capable 
de  succéder  jusqu'à  ce  temps;  nëauraoins  Lebrun 
cite  des  arrêts  qui  ont  jugé  que  le  condamné, 
qui  ne  s'est  représenté  qu'après  les  cinq  ans, 
était  réputé  avoir  perdu  la  vie  civile,  dès  le 
temps  de  l'exécution  de  la  sentence  par  contu- 
mace , à moins  qu'il  ne  fût  absous  par  le  juge- 
ment contradictoire.  Voyez  les  Arrêts. 

S IV.  DES  BELIGIEt’X. 

Les  religieux,  qui  ont  fait  profession,  selon 
les  règles  du  royaume  que  nous  avons  expliquées 
au  Titre  de  la  division  des  personnes , sont 
incapables  de  succéder. 

Celte  incapacité  vient  de  deux  causes,  dont 
chacune  est  suffisante  pour  les  rendre  incapables 
de  succéder.  La  première,  est  la  perte  qu'ils 
fout  de  l'élut  civil,  par  la  profession  religieuse. 
La  seconde,  est  le  vœu  de  pauvreté,  qui  les 
rend  incapables  d'acquérir  des  immeubles  , et , 
par  conséquent , de  recueillir  aucune  succes- 
sion, ne  fût-ce  qu’une  succession  mobilière, 
quia  univerêiias  mobilium  sapit  quid  immo- 
bile. 

C’est  par  celte  seconde  raison  que  les  reli- 
gieux, quoique  restitués  a la  vie  civile,  pur 
l'épiscopat , demeurent  néanmoins  incapables 
de  succéder  à leurs  parens. 

Le  religieux,  quoique  dispensé  de  ses  vœux 
par  le  pape,  demeure  incapable  de  succéder; 
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car  la  puissance  du  pape , qui  est  toute  spiri- 
tuelle , ne  peut  lui  rendre  la  vie  civile  qu'il  a 
perdue. 

Les  jésuites , après  les  premiers  vœux,  sont 
vrais  religieux  j et , par  conséquent , ne  jouissant 
pos  de  l'état  civil,  ils  sont  donc  incapables  do 
succéder  pendant  qu'ils  sont  dans  la  société  ; 
mais,  comme  ils  peuvent  être  congédiés  de  la 
société , leur  état  civil  est  plutôt  en  suspens  qu'il 
n'est  perdu;  car,  s'ils  sont  congédiés  et  retour- 
nent au  siècle,  ils  sont  censés  ne  l'avoir  jamais 
perdu  , par  une  fiction  semblable  à celle  jvri$ 
pontliminii . par  laquelle,  selon  le  droit  romain, 
un  Romain  pris  par  les  ennemis,  lorsqu'il  était 
de  retour,  était  censé  n'avoir  jamais  été  en  cap- 
tivité , et  n'avoir  jamais  perdu  la  vie  civile.  En 
conséquence  de  cette  fiction , le  jésuite  congédié 
est  censé  avoir  succédé  à ses  parens,  morts 
pendant  qu'il  était  jésuite;  et  ceux,  qui  ont 
recueilli  celte  succession,  doivent  la  lui  rendre, 
ou  en  total , s'il  était  le  plus  proche  héritier,  ou 
pour  la  partie  à laquelle  il  est  censé  avoir  suc- 
cédé; mais  ils  ne  sont  pas  tenus  envers  lui  à 
aucune  restitution  des  fruits  de  cette  succession. 
C'est  ce  qui  est  porté  par  la  déclaration  du  roi, 
du  mois  dejuillct  1715. 

Observez  aussi  que , suivant  cette  déclaration, 
il  faut  que  le  jésuite  soit  congédié  avant  l'âge  de 
trente-trois  ans , pour  avoir  droit  à ces  succes- 
sions; autrement,  non  seulement  il  n'a  point 
de  droit  aux  successions  de  ses  parens,  morts 
pendant  qu'il  était  jésuite , il  est  même,  suivant 
cette  déclaration  , incapable  des  successions  qui 
écherraient  depuis  ; ce  qui  a été  établi  pour  le 
repos  des  familles,  dans  lesquelles  on  a pu 
prendre  des  engagemens  relatifs  au  juste  sujet 
qu'on  avait  de  croire  qu'ils  ne  retournaient  pas 
au  siècle,  Voyez  ce  qui  a été  dit  au  Titre  de  la 
division  des  personnes. 

Les  chevaliers  do  Malte,  lorsqu'ils  ont  fait 
leurs  vœux,  sont  de  vrais  religieux,  et,  par 
conséquent , ils  sont  incapables  de  succéder  à 
leurs  parens  ; mais  la  jurisprudence  a établi 
qu'ils  puissent  demander  des  pensions  alimen- 
taires, pour  en  jouir  seulement  jusqu'à  ce  qu’ils 
soient  pourvus  d'une  commnnderie. 

Les  brefs , que  le  pape  accorde  quelquefois  à 
ces  chevaliers,  pour  pouvoir  succéder,  n'ont 
aucun  effet  en  France;  car  le  pape  n'y  a aucun 
pouvoir  pour  toutes  les  choses  qui  sont  de 
l'ordre  politique  et  séculier,  tel  que  le  droit  de 
succéder.  Les  Français  connaissent  trop  l’im- 
portance des  fonctions  du  souverain  pontife , et 
les  borne»  que  le  doigt  de  Dieu  a mises  à sa  puis- 
sance.  pour  le  voir  indifféremment  s'immiscer 
dans  l'administration  des  affaires  temporelles. 
Ils  sont  inviolablcmcnt  attachés  à ce  principe  : 
Jus  dicena  extra  territorium,  jus  non  dicit. 


C'est  pourquoi  ses  décisions,  en  matières  civiles, 
ne  sont  d'aucun  poids  chez  nous. 

ARTICLE  III. 

De  la  parenté. 

Il  faut  être  parent  du  défunt , pour  être 
capable  de  lui  succéder;  sauf  qu'à  défaut  de 
parens , la  veuve  du  défunt  ou  le  veuf  de  la  dé- 
funte, soient  admis  a lui  succéder. 

S I.  CE  QUE  C'EST  QUE  FAA£AT<. 

On  appelle  parens , des  personnes  dont  l'une 
descend  de  l'autre,  ou  qui  descendent  d’une 
même  souche  commune.  Le»  premiers , c'est-à- 
dire  , les  personnes  dont  l'une  descend  de  l'autre, 
sont  parens  en  ligne  directe , les  autres , c’est- 
à-dire,  ceux  qui  descendent  d'une  souche  com- 
mune, sont  parens  en  ligno  collatérale.  Par 
exemple,  un  père  et  un  fils  sont  parens;  un 
aïeul  et  un  petit-fils  sont  parens;  car  l'une  de 
ces  personnes  descend  de  l'autre  : le  fils  descend 
de  son  père,  le  petit  fils  descend  de  son  aïeul. 
Deux  frères  sont  parens , un  oncle  et  un  neveu 
sont  parens  ; deux  cousins  sont  parens  : car 
toute»  ces  personnes  descendent  d'une  soucho 
commune.  Les  frères  descendent  d’un  mémo 
père  ou  d'une  même  mère;  l'oncle  et  le  neveu 
descendent  d'une  même  personne,  qui  est  le 
père  ou  In  mère  de  l'oncle , ou  l'aïeul  du  neveu  ; 
les  cousins  descendent  aussi  d'uue  même  per- 
sonne , d'un  meme  aïeul , ou  d'un  même  bi»aïeul, 
ou  d'un  autre  ascendant  plus  éloigné. 

La  parenté  est  donc  une  liaison  entre  deux 
personnes  dont  l'une  descend  de  l'autre,  ou  qui 
descendent  l'une  et  l'autre  d'uue  mémo  souche 
commune. 

$ II.  DES  LIGNES  ET  DEGRES  DE  PAKEATi. 

La  parenté , que  chaque  personne  peut  avoir 
avec  ses  différens  parens , se  divise  en  trois 
lignes  : la  directe  descendante  , la  directe  ascen- 
dante, et  la  collatérale. 

La  parenté  de  ligne  directe  descendante . est 
celle  que  j'ai  avec  ceux  qui  descendent  de  moi  ; 
celle  de  la  ligne  directe  ascendante,  est  celle 
que  j'ai  avec  ceux  de  qui  je  descends  ; celle  de 
la  ligne  collatérale,  est  celle  que  j'ai  avec  ceux 
qui  descendent  d’une  même  souche  que  moi. 

La  parenté  se  forme  par  une  ou  plusieurs 
générations  ; et  c'est  le  nombre  de  ces  généra- 
tions qui  fait  nombre  du  degré  de  parenté. 

La  parenté,  qui  est  entre  un  père  et  une  mère, 
et  leur  fils  ou  fille  , est  une  parenté  qui  se  forme 
par  une  seule  génération , et , par  conséquent , 
est  une  parenté  au  premier  degré. 

La  parenté  entre  aïeul  et  son  petit-fils,  est 
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une  parenté  au  second  degré  ; car  c'est  par 
deux  générations  que  le  petit-fils  descend  de 
son  aïeul  ; par  la  même  raison , la  parenté  du 
bisaïeul  avec  son  arrière-petit-fils,  est  au  troi- 
sième degré  : ainsi  des  autres. 

Pour  compter  les  degrés  de  parenté  en  ligne 
collatérale , il  faut  compter  le  nombre  des  gé- 
nérations qu'il  y a eu  depuis  l'un  de  ces  parens , 
jusqu'à  la  souche  commune  d'où  ils  descendent , 
et  depuis  cette  souche  commune,  jusqu'à  l'autre 
parent. 

Suivant  cette  manière  de  parler,  il  n'y  a point 
de  premier  degré  de  parenté  en  ligne  collatérale. 

Les  frères  sont  au  second  degré  ; car  il  faut 
deux  générations , pour  former  la  parenté  qui 
est  entre  eux. 

L'oncle  et  la  tante  sont  au  troisième  degré , 
avec  le  neveu  ou  la  nièce  ; car  il  faut  trois  géné- 
rations, pour  former  cette  parenté;  savoir: 
deux  pour  monter  de  la  personne  du  neveu  , 
jusqu'à  la  souche  commune,  qui  est  son  aïeul; 
et  une  pour  descendre  depuis  cette  souche  com- 
mune, jusqu  a l'oncle , qui  est  fils  de  la  personne 
qui  fait  la  souche  commune.  Les  cousins- 
germains  sont  au  quatrième  degré . car  il  faut 
quatre  générations  , deux  pour  monter  de  l’un 
des  cousim-germains  à leur  aïeul , qui  est  la 
souche  commune,  et  deux  pour  descendre 
depuis  cette  souche  commune , jusqu'à  l'autre 
cousin-germain. 

Suivant  la  même  règle,  deux  cousins,  dont 
l'un  a le  germain  sur  l'autre , c’est-à-dire  , dont 
l'un  était  cousin-germain  du  père  ou  de  la  mère 
de  l'autre,  sont  entre  eux  au  cinquième  degré 
de  parenté  ; deux  cousins  issus  de  germain  sont 
au  sixième  : ainsi  des  autres. 

C’est  cette  manière  de  compter  les  degrés  en 
collatérale,  tirée  du  droit  civil,  que  nous  sui- 
vons dans  l'ordre  des  successions  ; mais  il  est  à 
propos  d’observer  qu’il  y a une  autre  manière  de 
les  compter,  tirée  du  droit  canonique,  qui  est 
suivie  dans  les  autres  matières  pour  les  degrés 
de  parenté  qui  forment  un  empêchement  au 
mariage,  ou  qui  forment  une  cause  de  récusa- 
tion déjugé  ou  de  témoins. 

Au  lieu  que,  parla  computation  du  droit 
civil, on  compte  les  générations  del'une et  l'autre 
personne  de  la  parenté  desquelles  il  s’agit  ; ail 
contraire,  selon  la  computation  du  droit  cano- 
nique, on  ne  compte  les  générations  que  do 
l’une  de  ces  personnes,  suivant  cette  règle,  in 
lineâ  collateral i œquali  quota  qureque  persona 
gradu  distat  à commuai  stipite , eodem  gradu 
distant  inter  se:  par  exemple,  suivant  cette 
règle,  les  frères  sont  au  premier  degré  de 
parenté,  les  cousins-germains  nu  second,  les 
issus  des  germains  ou  troisième  , et  sic  de  cœteris 
gradibus. 


Si  l'un  des  deui  parens  est  plus  éloigné  que 
l'autre  de  la  souche  commune,  on  compte  les 
générations  de  la  personne  la  plus  éloignée  de 
la  souche,  selon  cette  autre  règle:  In  lined 
collaterali  irurquali  quota  gradu  persona  re - 
motior  distat  à commuai  stipite , codent  gradu 
distant  inter  se  : par  exemple,  l'oncle  cl  le  neveu 
sont  entre  eux  nu  second  degré,  parce  que  le 
neveu , qui  est  la  personne  la  plus  éloignée  de 
la  souche  commune,  en  est  éloigné  de  deux 
générations. 

Il  parait  que  cette  computation  du  droit  cano- 
nique est  peu  exacte  ; aussi , comme  nous  venons 
de  le  dire,  nous  ne  la  suivons  pas  pour  les  suc- 
cessions , mais  celle  du  droit  civil,  qui  a été 
ci-dessus  expliquée. 

$ III.  QUELLE  PARENTÉ  DONNE  DROIT  DE  SUCCÉDER. 

Toute  parenté  ne  donne  pas  droit  de  succéder; 
il  faut  que  deux  choses  concourent  touchant 
la  parenté  : 1°  qu'elle  soit  légitime  ; 2°  qu'elle 
soit  au  degré  auquel , selon  l’ordre  prescrit  par 
la  loi,  la  succession  est  déférée. 

Nous  remettons  à parler  de  cet  ordre  au  cha- 
pitre suivant. 

Le  principe  que  nous  avançons  , qu'il  n'y  a 
que  la  parenté  légitime  qui  donne  droit  de  suc- 
céder , se  trouve  écrit  dans  notre  Coutume , 
art.  310. 

Le  droit  romain  faisait  une  distinction  entre 
le  père  et  -la  mère  ; il  n’y  avait  que  la  parenté 
légitime  qui  donnât  le  droit  de  succéder  entre 
le  père  et  les  enfans , parce  qu'ils  ne  recon- 
naissent pour  leur  père,  que  celui  qui  l'est  par 
un  mariage , pater  is  est  quetn  nuptiœ  demon- 
strant.  Mais  la  parenté  purement  naturelle  suffi- 
sait pour  établir  le  droit  de  succession  entre  la 
mère  et  ses  enfans  bâtards  , entre  les  enfans  et 
leurs  parens  naturels,  parce  que  mater  semper 
est  certa  j celte  distinction  n'a  pas  lieu  dans 
notre  droit  français,  il  ne  reconnaît  aucune 
autre  parenté  qui  puisse  donner  droit  de  suc- 
céder; c'est  pourquoi  notre  Coutume  dit  indis- 
tinctement, enfans  bâtards  ne  succèdent. 

Ils  ne  succèdent  pas  plus  à leur  mèro  et  à 
leurs  pareils  naturels,  qu'à  leur  père. 

Pareillement  x leur  père  et  leur  mère  ne  leur 
succèdent  point,  parce  que  la  parenté,  qui 
est  entre  eux,  étant  formée  par  une  conjonction 
illégitime  , n'est  j»oint  une  parenté  légitime  qui 
puisse  donner  droit  de  succéder. 

Ma  is  un  hâlard  peut  succéder  à ses  enfans 
qu'il  a eus  d’un  légitime  mariage,  parce  que  la 
parenté,  qui  est  entre  lui  et  ses  enfans,  est  une 
parenté  légitime  , puisqu'elle  procède  d'un  légi- 
time mariage. 

Lorsqu’une  parenté  est  formée  par  plusieurs 
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générations  , il  faut  pour  qu'elle  soit  légitime  , 
et  qu'elle  donne  le  droit  de  succéder , que 
toutes  ces  générations  proviennent  d'une  con- 
jonction légitime;  s'il  y en  a une  seule  qui  pro- 
vienne d'une  conjonction  illégitime,  la  parenté 
n'est  pas  légitime,  et  ne  peut  donner  ce  droit 
de  succéder. 

Suivant  ce  principe,  si  j'ai  eu  un  bâtard  qui 
ait  eu  un  fils  né  de  légitime  mariage  , la  parenté, 
qui  est  entre  mon  petit-fils  et  moi , n'est  pas  une 
parenté  légitime  qui  puisse  nous  donner  droit  de 
succéder  l'un  à l’autre  . parce  que  des  doux 
générations  dont  elle  est  formée,  il  y en  a une 
qui  provient  d’une  conjonction  illégitime. 

Par  la  même  raison,  si , outre  ce  bâtard  , j’ai 
eu  un  autre  fils  né  de  légitime  mariage  , qui  est 
l'oncle  du  fils  du  bâtard,  cet  oncle  ne  sera  pas 
habile  à succéder  a son  neveu  , ni  le  neveu  à son 
oncle,  parce  que  des  trois  générations  qui  forment 
la  parenté  entre  cet  oncle  et  ce  neveu  , il  y en 
a une  qui  provient  d’une  conjonction  illégitime. 

S IV.  QUELLES  CONJONCTIONS  SONT  LÉGITIME*. 

Il  n'y  a de  légitime  conjonction,  que  le 
mariage  valablement  et  légitimement  contracté. 

Un  mariage,  dans  lequel  se  rencontre  un  em- 
pêchement dirimant , ne  peut  donc  pas  formur 
une  parenté  légitime;  putd%  s'il  pèche  dans  la 
forme  , n'avant  pas  été  contracté  en  face 
d’église,  si  l'uue  des  parties  était  engagée  dans 
les  ordres  sacrés,  ou  dans  la  profession  reli- 
gieuse, etc.  Ce  u'est  pas  ici  le  lieu  de  rapporter 
les  différons  empèchemens  dirimans , qui  peu- 
vent annuler  les  mariages  ; nous  les  avons 
détaillés  dans  un  Traité  particulier  du  mariage. 

Quoiqu'un  mariage  nul  ne  soit  pas  une  con- 
jonction légitime,  néanmoins  quelquefois  il 
équipolle  à une  conjonction  légitime,  à cause 
de  la  bonne  foi  des  parties;  car,  tant  qu'elles 
ont  une  juste  cause  d'ignorance  de  l'empêche- 
ment dirimant,  le  mariage,  quoiqu'il  soit  illégi- 
time, équipolle  à une  conjonction  légitime,  et 
forme  une  parenté  légitime  : par  exemple,  si  on 
a cru  un  homme  péri  dans  un  naufrage,  et  que 
sa  femme  , sur  un  certificat  en  bonne  forme  de 
la  mort  de  sou  mari,  en  ait  épousé  un  autre,  et 
que  son  premier  mûri  , qu'on  croyait  péri , étant 
échappé  du  naufrage  vienne  à reparaître  , il  est 
certain  que  le  second  mariage  de  la  femme  est 
nul;  néanmoins,  à cause  de  la  bonne  foi  des 
part ies,  il équipollera  à une  conjonction  légitime, 
et  ses  enfans , qui  en  sont  nés,  pourvu  qu'ils 
aient  été  connus  pendant  que  la  bonne  foi 
durait , c’est-à-dire . avant  le  retour  du  pre- 
mier mari,  qu'on  croyait  mort,  seront  réputés 
légitimes. 

Il  ne  faut  même  que  la  bonne  foi  de  l'une  des 


parties  , pour  donner  à un  mariage  nul  les  effets 
d'une  conjonction  légitime  : par  exemple  , si 
une  femme  épouse  un  homme  qu'elle  ignore 
être  engagé  dans  les  ordres  sacrés  ou  dans  la 
profession  religieuse,  ce  mariage,  quoique  nul 
en  soi , aura , à cause  de  la  bonne  foi  de  la  femme , 
les  effets  d'une  conjonction  légitime,  et  formera 
une  parenté  légitime  ; les  enfans  succéderont 
à leurs  parens;  mais  je  ne  pense  pas  que  le  père, 
qui  était  en  mauvaise  foi,  dût  leur  succéder, 
car  il  en  est  indigne. 

Ce  que  nous  venons  d'établir  est  fondé  sur  le 
chapitre , cum  inkibitis , § si  quia , tiré  du  con- 
cile de  Latran,  sous  Innocent  III,  an  Titre  des 
décrétales,  do  clandeatanâ  tietpant.  Proies  ille- 
gitima  cenaeatur  ai  ambo  parentes  impedimen- 
ta tn  scient  es contrahere  prvsumpserunt. 

Au  contraire,  ils  sont  légitimes,  s'ils  l'ont 
ignoré.  Cela  est  encore  établi  par  les  décrétales, 
capii.  ex.  tenore  X.  Qui  filii  sunt  legitimi. 
Lebrun  rapporte  des  arrêts  qui  ont  adopté  ces 
dispositions  canoniques. 

Il  y a des  mariages  qui  , quoique  valables, 
sont  privés  des  effets  civils  par  nos  lois  : ces 
mariages  sont  valablement  contractés;  mais  ils 
ne  sont  pas  légitimement  contractés;  ils  ne  sont 
pas  une  conjonction  légitime,  et  par  conséquent 
ne  forment  point  de  parenté  légitime  qui  puisse 
donner  le  droit  de  succéder.  Tels  sont  les  ma- 
riages qui,  ayant  été  contractés  dans  la  forme 
prescrite  par  les  lois , ont  néanmoins  été  tenus 
cachés  jusqu'à  la  mort  de  l'un  des  conjoints. 
L’Ordonnance  de  1639,  art.  3,  prive  ces  ma- 
riages des  effets  civils  : Déclarons  que  les  enfans 
qui  naitront  de  ces  mariages  que  les  parties  ont 
tenus  ou  tiendront  cachés  durant  leur  fie,  qui 
ressentent  plutôt  la  honte  d'un  concubinage  f 
que  la  dignité  d'un  mariage  , soient  incapables 
de  toute  succession  , aussi  bien  que  leur  pos- 
térité. 

On  prouve  qu’un  mariage  a été  tenu  secret , 
lorsqu'il  paraît  par  des  actes  , que  la  femme  n’a 
pas  pris  le  nom  de  son  mari  , comme  aussi  , 
lorsque  les  parties  ont  eu  des  habitations  sépa- 
rées ; lorsqu'une  servante,  que  son  maître  a 
épousée , est  demeurée  dans  son  état  de  servante. 

L'Ordonnance  de  1639  , art.  6 , prive  des 
effets  civils  uue  autre  espèce  de  mariage  : Nous 
roulons  que  la  même  peine  (de  l'incapacité  de 
succéder)  ait  lieu  contre  les  enfans  nés  de 
femmes  que  les  pères  oui  entretenues , et 
qu'ils  épousent  lorsqu'ils  sont  à i extrémité  de 
la  rie. 

L'édit  de  1697  a étendu  cet  article  aux  mariages 
des  femmes  qui , à l’extrémité  de  la  vie , épouse- 
raient des  hommes  avec  qui  elles  auraient  vécu 
dans  le  libertinage. 

Il  fuul  le  concours  de  deux  choses , pour  qu’uu 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  I. 


389 


mariage  soit  privé  des  effets  civils , suivant  la 
disposition  de  ces  lois  : 1°  qu'il  ait  été  contracté 
à l'extrémité  de  la  vie;  2°  qu'il  ait  été  précédé 
d'un  concubinage  ou  mauvais  commerce  entre 
les  parties. 

Il  ne  suffirait  pas  qu'il  y eût  des  soupçons  de 
ce  mauvais  commerce;  il  faut  des  preuves  posi- 
tives : c'est  ce  qui  est  établi  par  un  arrêt  du 
8 juillet  1675.  rapporté  au  premier  volume  du 
Journal  du  Palais , qui  a jugé  qu'un  mariage  foit 
in  extremis  dans  la  chambre  du  malade,  avec  la 
dispense  de  publication  de  bans , devait  avoir 
les  effets  civils , faute  de  preuve  positive  de 
mauvais  commerce  qui  eut  précédé  entre  les 
parties,  quoiqu'il  y eut  eu  des  présomptions. 

Un  mariage  serait-il  censé  fait  à l'extrémité 
de  la  rie , si  un  des  contractons , qui  était  en 
santé  lors  de  la  célébration , mourait  subitement 
le  landemain  ou  le  jour  même?  Non  : l'Ordon- 
nance entend  par  mariage  fait  à l’extrémité  de 
la  vie,  celui  qui  a été  contracté  par  celui  qui 
savait  toucher  à sa  fin , et  qui  était  malade  de  la 
dernière  maladie  dont  il  est  mort.  L'Ordonnance 
a voulu  punir  ceux  qui  attendaient  à l'extrémité 
de  la  vie,  à réparer  le  scandale  d'un  mauvais 
commerce,  par  un  mariage  légitime.  Celui,  qui 
était  en  pleine  santé,  quoiqu'à  la  veille  de  sa 
mort , qu'il  n'avait  pas  sujet  de  croire  si  pro- 
chaine , n'a  pas  eu  la  volonté  d'attendre  à la  fin 
de  sa  vie  à réparer  le  scandale , puisqu’il  l’a 
réparé  dans  un  temps  où  il  n'avait  aucun  sujet 
de  croire  qu'il  fût  à l’extrémité  de  sa  vie  , et  par 
conséquent  le  mariage  qu'il  a contracté  ne  doit 
point  être  sujet  aux  peines  de  l'Ordonnance. 

Il  parait  y avoir  un  peu  de  difficulté , lorsqu'une 
femme,  la  veille  de  ses  couches,  épouse  un 
homme  avec  qui  elle  a vécu  depuis  long-temps 
en  libertinage,  et  meurt  ensuite  en  couches; 
néanmoins  il  a été  jugé,  par  arrêt  du  5 sep- 
tembre 1655  , rapporté  au  Journal  du  Palais, 
que  ce  mariage  n'était  point  censé  fait  à l'extré- 
mité de  la  vie  , et  avait  les  effets  civils.  Car, 
quoique  l'état  de  grossesse  soit  un  état  qui 
mette  la  femme  en  danger  de  sa  vie,  néanmoins 
c'est  un  état  naturel  : la  grossesse  n'est  point 
une  maladie;  la  femme  est  dans  le  cas  de  craindre, 
mais  non  de  désespérer  de  sa  vie. 

Lorsque  le  mariage  a été  contracté  pendant  la 
dernière  maladie  de  l'un  des  conjoints , qui , dès 
le  temps  de  la  célébration , avait  un  trait  pro- 
chain à la  mort,  le  mariage  est  sujet  à la  peine 
de  l'Ordonance.  Au  reste,  la  jurisprudence  n'a 
point  fixé  l'intervalle  du  temps  qu'il  fallait  qu'il 
y eût , en  ce  cas , entre  la  célébration  et  la  mort. 

Il  a été  jugé , par  un  arrêt  du  28  février  1672 , 
rapporté  au  premier  volume  du  Journal  du 
Palais,  qu'un  mariage  contracté  par  un  homme 
blessé  à mort , avec  sa  concubine , était  sujet  aux 


peines  de  l’Ordonnance,  quoiqu’il  eût  survécu 
cinquante-quatre  jours. 

Le  troisième  cas , auquel  un  mariage , quoique 
valablement  contracté , n'a  pas  les  effets  civils , et 
ne  peut  former  une  parenté  légitime,  c’est  lors- 
qu'un des  contractons  est  mort  civilement.  La 
raison  en  est  évidente  : les  personnes  mortes 
civilement  ncparticipent  point  è l'état  civil  ; elles 
sont  donc  incapables  d'une  conjonction  civile; 
le  mariage,  qu'elles  contractent,  ne  peut  donc 
étrequ'un  mariage  naturel,  et  non  pas  un  mariage 
qui  ait  les  effets  civils.  Cela  est  établi  par  l'Or- 
donnance de  1639  ,arf.  6 , qui  prononce  la  peine 
de  l'incapacité  de  succéder,  contre  les  enfans 
procréés  par  ceux  qui  se  marient  après  avoir  été 
condamnés  à mort , même  par  sentence  rendue 
par  défaut,  si,  avant  leur  décès,  ils  n'ont  été 
remis  dans  leur  premier  état.  Ces  termes  de 
l'Ordonnance,  condamné» à mort , ne  s'entendent 
pas  seulement  de  la  condamnation  a mort  natu- 
relle, mais  de  la  condamnation  ù une  peine  qui 
emporte  mort  civile , telle  qu'est  celle  des  galères 
à perpétuité , du  bannissement  perpétuel  hors 
le  royaume.  Ceux , qui  sont  condamnés  ù ces 
peines,  perdant,  par  la  condamnation,  l'état 
civil,  sont  incupables  d'un  mariage  qui  ait  les 
effets  civils.  Lebrun  rapporte  un  arrêt  qui  l'a 
jugé  à l'égard  d'un  nommé  Tillon,  qui  avait 
contracté  mariage  après  avoir  été  banni  hors  du 
royaume. 

Si  le  condamné  qui , depuis  la  condamnation 
par  contumace , a contracté  mariage , est  mort 
dans  les  cinq  ans  qui  sont  accordés  pour  se 
représenter , son  mariage  aura-t-il  les  effets 
civils?  Oui,  car  il  meurt  integri  statu».  Sou 
état  , qui  était  en  suspens  par  la  sentence,  est 
confirmé  par  sa  mort , arrivée  dans  les  cinq  ans , 
comme  nous  l’avons  vu  en  la  section  première; 
il  est  censé  n'avoir  jamais  perdu  l'état  civil,  et 
par  conséquent,  son  mariage  doit  avoir  les  effets 
civils  : les  termes  de  l'Ordonnance,  même  par  sen- 
tence rendue  par  défaut , doivent  être  restreints 
au  cas  auquel  il  mourrait  après  les  cinq  ans. 
Cela  paraît  même  par  les  termes  qui  suivent,  ai, 
nrnnt  leur  décès,  il»  n'ont  été  remis  au  premier 
état , puisque  les  condamnés  par  défaut , lors- 
qu'ils meurent  pendant  les  cinq  ans,  sont  non 
seulement  remis  eu  leur  état  civil,  mais  sont 
censés  ne  l'avoir  jamais  perdu. 

Ces  termes,  s'ils  n ont  été  remis  au  premier 
état,  etc.,  font  connaître  que  si  le  condamné 
obtient , depuis  son  mariage  , des  lettres  d'abo- 
lition qui  lui  rendent  l'état  civil,  cette  réhabilita- 
tion de  sa  personne  réhabilite  le  mariage  qu'il  a 
contracté,  lui  rend  les  effets  civils,  et  donne 
aux  enfans  qui  en  sont  nés , quoiqu'avant  les 
lettres  d'abolition , les  droits  de  parenté  légitime, 
et  la  capacité  du  succéder. 
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Si  U personne , que  le  condamné  à mort  a 
épousée,  ignorait  l’état  de  ce  condamné,  sa 
bonne  foi  purgerait -elle  le  vice  de  ce  mariage , 
et  donnerait-elle  aux  enfans  les  droits  de  parenté 
légitime?  Lebrun  décide  pour  l'affirmative  , et 
son  avis  me  paraît  juste  ; car,  si  la  bonne  foi 
purge  le  vice  d’un  mariage  absolument  nul , et 
donne  aux  enfans  qui  en  sont  nés  les  droits  de 
parenté  légitime,  ainsi  que  nous  l'avons  vu 
ci-dessus,  cette  bonne  foi  doit  par  la  même  rai- 
son, produire  le  même  effet  à l'égard  d'un  ma- 
riage qui  n’est  nul  que  quant  aux  effets  civils. 
Il  est  vrai  que , par  une  raison  particulière  , ces 
enfans  ne  peuvent  succéder  à celui  qui  a été 
condamné;  et  cette  raison  est,  qu'il  est  inca- 
pable de  transmettre  sa  succession  ; mais  ils 
pourraient  succéder,  et  à l’autre  conjoint,  et 
à tous  leurs  parens,  même  à ceux  du  côté  du 
condamné,  ainsi  que  cela  a été  jugé  â l'égard 
des  enfans  du  sieur  de  la  Rochcboisseau , nés 
du  mariage  par  lui  contracté  depuis  sa  con- 
damnation. Lebrun  rapporte  ce  fait  , d'après 
Henrys. 

L'Ordonnance  ne  parle  que  du  mariage  que  le 
condamné  a contracté  depuis  sa  condamnation; 
la  condamnation  ne  dissout  pas  celui  qu'il  a 
contracté  auparavant,  cl  je  pense  que  les  enfans 
qui  en  naissent,  quoique  depuis  la  condamnation, 
ont  les  droits  de  parenté  civile , non  pour  suc- 
céder au  condamné , qui  est  incapable  de  trans- 
mettre sa  succession  , mais  pour  succéder  à ses 
autres  parens. 

Il  est  évident  que  les  conjonctions  entre 
personnes  qui  n'ont  contracté  aucun  mariage 
ensemble,  telles  que  sont  le  concubinage,  la 
fornication,  ne  sont  pas  des  conjonctions  légi- 
times; mais  le  vice  de  ces  conjonctions  peut  être 
purgé  par  un  mariage  légitime  que  les  personnes 
contractent  par  la  suite  ensemble  : c'est  ce  qui 
s'appelle  légitimation  par  mariage  subséquent. 

£ V.  DE  Là  LÉGITIMATION  PAR  MARIAGE  SUBSÉ- 
QUENT. 

Cette  espèce  de  légitimation  tire  son  origine 
d’une  constitution  de  Constantin,  abrogée  par 
Zénon,  /.  5,  cod.  de  nalur.  lib. , renouvelée 
par  Justinien,  legib.  10  et  11  , codice  D. 
et  beaucoup  augmentée  par  la  Novell*  18.  cap. 
ult.f  et  par  la  Novell * 78,  cap.  4,  du  même 
empereur.  Sur  cette  légitimation,  il  y a quatre 
questions  principales  : 1°  Quelles  sont  les  con- 
jonctions illégitimes  dont  le  vice  peut  être  purgé 
par  le  mariage  subséquent  ? 2°  Quel  mariage 
peut  purger  ce  vice?  3°  S'il  faut  pour  cela  un 
instrument  et  des  conventions  de  mariage  ? 
4°  Quel  est  l’effet  de  cette  légitimation  ? 


QUESTION  PREMIÈRE. 

Quelle « sont  le$  conjonction*  illégitime $ dont 

to  rire  peut  être  purgé  par  le  mariage  subté- 

quent ? 

La  légitimation  a été  inventée  pour  légitimer 
les  enfans  nés  ex  concubinatu.  Ce  roncubinatue 
était  un  vrai  mariage  naturel  auquel  il  ne  man- 
quait que  les  effets  civils , et  qui  était  permis 
par  les  lois,  per  legee  nomen  a**umpsit ; l.  3, 

§ 1 , ff.  de  concubin. 

Quoique , par  nos  mœurs , le  concubinage  soit 
très  différent , qu’il  ne  soit  point  un  vrai  ma- 
riage, mais  une  conjonction  illicite,  néanmoins 
le  vice  de  celte  conjonction  peut  être  purgé  par 
le  mariage  subséquent , et  les  enfans , qui  en  sont 
nés,  rendus  légitimes. 

Il  en  est  de  même  d'une  simple  conjonction 
passagère  d'un  homme  avec  une  fille;  s’il  l’é- 
pouse par  la  suite , le  mariage  purgera  le  vice  de 
cette  conjonction  , et  rendra  légitime  l'enfant 
qui  en  est  né;  s’il  y avait  une  parenté  collaté- 
rale entre  le  garçon  et  la  fille  qui  ont  liobitude 
ensemble,  le  mariage  célébré  par  la  suite  entre 
ces  personnes  , légitimera-t-il  les  enfans  nés  do 
cette  habitude?  La  raison  de  douter  est,  que 
cette  conjonction  est  entachée  d'un  vice  d'in- 
ceste, qui  la  rend  plus  criminelle;  néanmoins 
il  faut  décider  que  les  enfans  sont  légitimés  ; la 
dispense  obtenue  depuis,  a un  effet  rétroactif 
qui  purge  ce  vice  d’inceste. 

Le  vice  d’une  conjonction  adultérine  ne  peut 
être  purgé  ; les  enfans , qui  en  sont  nés , no 
peuvent  être  légitimés  par  un  mariage  subsé- 
quent. C’est  la  disposition  du  chap.  tanta  cet 
ri*.  7.  Qui  filii  *unt  legitimi,  que  nous  suivons. 
Finge  : un  homme  marié  a eu  , pendant  son 
mariage , une  habitude  avec  une  fille,  et,  de  ce 
mariage , est  né  un  enfant  ; le  mariage,  qu’il 
contractera  par  la  suite  avec  cette  fille,  après 
la  mort  de  sa  femme , ne  pourra  légitimer  cot 
enfant,  parce  que  le  vice  d'une  conjonction 
adultérine  est  trop  considérable  pour  pouvoir 
être  purgé. 

Si  j'ai  eu,  peudant  mon  mariage,  habitude 
avec  une  fille,  et  que  l'enfant  conçu  de  cette 
habitude  ne  soit  né  que  depuis  la  mort  de  ma 
femme,  cet  enfant  pourra-t-il  être  légitimé  par 
le  mariage  que  je  contracterai  avec  cette  fille? 
Non;  car,  quoique  ma  femme  soit  morte  avant 
la  naissance  de  cet  enfant , la  conjonction  dont 
il  est  procréé  n'en  est  pas  moins  une  conjonction 
adultérine  - je  n’en  aurais  pas  proposé  la  question, 
si  je  n'avais  vu  que  Lebrun  est  d’ovis  contraire. 
Il  cite  les  lois  18  et  19  ff.  de  stat.  homi. , qui 
n'ont  aucune  application . Ces  lois  décident  qu’un 
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enfant  qui  natt  libre,  si  sa  mère  était  libre,  soit 
au  temps  de  la  conception , soit  au  temps  de  sa 
naissance,  parce  que  la  condition  de  sa  mère, 
dont  dépend  la  sienne  , pouvant  être  considérée 
en  ces  difTérens  temps,  doit  être  considérée  dans 
le  temps  le  plus  favorable  pour  l'enfant;  mais  le 
vice  d'adultère, qui  rend  l'enfant  qui  en  est  pro- 
venu  adultérin , ne  peut  être  considéré  que 
dans  le  temps  que  l'adultère  se  commet , dans  le 
temps  de  la  conjonction,  le  temps  de  la  nais- 
sance de  l'enfant  est  indifférent  à cet  égard. 

Par  cette  meme  raison , quoique  l'enfant , que 
j’ai  eu  d'une  habitude  avec  une  fille,  soit  né 
pendant  mon  mariage  avec  une  autre  femme  , il 
ne  sera  pas  adultérin  , si  la  conjonction  , dont  il 
a été  procréé  , a précédé  le  mariage  ; car  la  con- 
jonction n’a  pas  été  adultérine,  et  par  consé- 
quent il  pourra  être  légitimé  par  le  mariage  que 
je  contracterai  avec  sa  mère , après  la  mort  de 
ma  femme. 

Si  la  personne,  dont  j'ai  eu  un  enfant,  était 
mariée , mais  avait  une  juste  cause  de  croire 
que  son  mari  n’était  plus,  ayant  eu  des  certi- 
ficats de  sa  mort , l'cnfaut  pourrait-il  être  légi- 
timé par  le  mariage  que  je  contracterai  avec 
elle,  après  la  mort  de  son  mari?  Je  le  pense; 
car  cette  conjonction  n'est  pas  adultérine  : 
Adulterium  sine  dolo  malo  non  committitur; 
l.  43,  c.  11,  § 12;  /.  12,  ff.  ad  leg.  jul.  de 
adul. 

QUESTION  II. 

Quel  mariage  peut  purger  le  vice  d'une  con- 
jonction illégitime? 

Le  mariage , qui  peut  purger  le  vice  d’une 
conjonction  illégitime,  doit  être  un  mariage 
légitime.  Un  mariage  fait  in  extremis , ou  tenu 
secret  jusqu'à  la  mort , ou  fait  après  une  con- 
damnation capitale  . ne  peut  donc  pas  avoir  ccl 
effet  ; car  ce  mariage  n'avant  pas  lui-méme  les 
effets  civils,  ne  peut  les  communiquer  à la  con- 
jonction qui  le  précède. 

Si  un  mariage  valable,  mais  privé  seulement 
des  effets  civils,  ne  peut  pas  avoir  l’effet  do 
purger  le  vice  de  la  conjonction  qui  le  précède, 
à plus  forte  raison , un  mariage  absolument  nul 
ne  peut  avoir  cet  effet. 

Quid?  si  c’était  un  mariage  nul,  à la  vérité, 
mais  auquel  la  bonne  foi  des  contractons  donne 
les  effets  civils,  et  légitime  les  enfans  qui  en 
sont  procréés,  pourra-t-il  purger  le  vice  de  la 
conjonction  qui  le  précède?  Finge  : un  jeune 
homme  et  une  fille  out  eu  commerce  ensemble , 
et  de  ce  commerce,  est  né  un  enlaut  ; la  fille 
*c  marie  depuis  ; ou  répand  dans  le  public  que 
le  mari  est  mort;  elle  a des  certificats  de  sa 
mort;  dans  la  bonne  foi , elle  se  remarie  à ce 


jeune  homme  avec  qui  elle  avait  eu  commerce  ; 
le  premier  mari  revient,  ce  mariage  purgern-t-il 
le  vice  du  commerce  que  ces  personnes  ont  eu 
auparavant,  et  l'enfant  né  auparavant  devien- 
dra-t-il  par  là  légitimé?  Non  : nec  obstat , que 
les  enfans  nés  de  ce  mariage  , quoique  nul , sont 
légitimés  à cause  de  la  bonne  foi  des  contrac- 
tons; cette  bonne  foi  peut  bien  légitimer  les 
enfans  nés  de  cette  conjonction , qui  a été  faite 
de  bonne  foi;  muis  l'enfant  né  d'une  conjonction 
précédente , qui  n'a  pas  été  faite  de  bonne  foi , 
ne  peut  devenir  légitime  qu'en  vertu  d'un  vrai 
et  valable  mariage,  qui  seul  peut  purger  le  vice 
de  cette  conjonction  : c'est  ce  qui  a été  jugé  dans 
l'affaire  de  Maillard. 

question  III. 

S’il  est  nécessaire  que  le  mariage  soit  accom- 
pagné d'un  contrat  devant  notaire,  pour 

opérer  la  légitimation, 

La  constitution  de  Constantin  et  celle  de  Jus- 
tinien, requièrent,  pour  la  légitimation  des 
enfans,  que  le  mariage  contracté  avec  leur  mère, 
soit  accompagné  d'un  instruraeut  qui  contienne 
les  conventions  matrimoniales,  tabulis  dotalibus 
interrenientibus.  Cet  instrument  était  requis 
pour  constater  le  mariage , afin  qu'il  n'y  eût 
aucun  doute  que  l'homme  avait  élevé  sa  concu- 
bine à la  dignité  de  femme  légitime,  ce  qui 
n’était  pas  toujours  facile  à distinguer,  cùm  uxor 
et  concubina  soin  animi  affectione  différant  : 
L 4 , ff.  de  concub.junct.  Paul.  Sentent.  77f.20. 
Cette  raison  ne  peut  avoir  d'application  dans 
notre  droit  français;  le  mariage  n'ayant  pas 
besoin  d'être  constaté  par  un  contrat  de  ma- 
riage, et  l'étant  beaucoup  mieux  par  la  célébra- 
tion qui  se  fait  en  face  d'église,  et  par  l’acte  de 
cette  célébration  inscrit  dans  les  registres  de  la 
paroisse.  C'est  pourquoi  il  n'est  plus  douteux 
aujourd’hui  que  le  contrat  de  mariage  n’est  plus 
nécessaire  pour  les  légitimations,  quoique  quel- 
ques anciens  arrêts,  s'attachant  trop  scrupu- 
leusement à la  lettre  du  droit  romain,  l'eussent 
jugé  nécessaire. 

QUESTION  IV. 

Quel  est  P effet  de  cette  légitimation,  qu'on 
appelle  per  subsequens  matriinonium? 

La  légitimation,  qu'opère  le  mariage,  purge 
tellement  le  vice  de  la  conjonction  illégitime 
dont  l'enfant  a été  procréé  , qu'elle  donne  à cet 
enfant  même  droit  de  parenté  légitime  qu'il 
aurait,  s’il  fût  né  du  mariage  même  ; il  est  réputé 
en  être  né  par  anticipation  : ce  droit  de  parenté 
légitime  lui  communique  la  noblesse  de  son 
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père,  lui  donne  le  droit  de  succéder  à son  père 
et  à sa  mère , et  è tous  ses  parens , tant  pater- 
nels que  maternels  , et  de  leur  transmettre  sa 
succession;  enfin,  généralement  tous  les  droits 
attachés  à la  parenté  légitime,  comme  le  droit 
de  retrait  lignager  ; de  manière  qu’il  n’est  en 
rien  différent  des  enfans  nés  durant  le  mariage  : 
cela  est  si  vrai , que  l'enfant  procréé  de  con- 
jonction illégitime,  par  le  mariage,  a le  droit 
d'ainesse  sur  les  enfans  nés  du  mariage.  L’a-t-il 
sur  les  enfans  d’un  mariage  intermédiaire?  Du- 
moulin décide  que  non;  les  raisons  de  cette 
décision  sont  sensibles  ; l'effet  de  la  légitimation, 
par  le  mariage , est  de  donner  à l'enfant  né  d’une 
conjonction  illicite  avant  le  mariage  , les  memes 
droits  qu'il  aurait  eus.  s'il  fut  né  durant  le  ma- 
riage; la  fiction  de  la  légitimation  consiste  à 
feindre  qu'il  est  né  du  mariage  : or,  le  mariage 
que  son  père  a contracté  avec  sa  mère,  étant  le 
second  mariage  de  son  père  , il  s'ensuit  qu'il  ne 
peut  être  regardé  que  comme  un  enfant  de  son 
second  mariage  : or,  il  répugne  que  l'enfant  du 
second  mariage  soit  l'aîné  des  enfans  du  premier; 
d’ailleurs , la  loi , en  donnant  au  mariage  la 
vertu  de  purger  les  vices  de  la  conjonction  qui 
l’a  précédé,  et  de  légitimer  l'enfant. qui  en  est 
né,  n’a  pas  entendu  préjudicier  aux  droits  de 
personne;  la  loi  n’accorde  point  ses  grâces  aux 
dépens  d'autrui  : elle  ne  préjudicie  point  aux 
enfans  qui  naîtront  de  ce  mariage,  parce  qu'ils 
n’existent  pas  encore;  ils  ne  sont  pas  capables 
de  recevoir  aucun  préjudice;  et  que,  d'ailleurs, 
c'est  aux  enfans  nés  avant  le  mariage  , qu'ils 
sont  redevables  du  mariage  qui  leur  a procuré 
la  naissance,  grattas  a<jere  fratribus  suis  pos- 
teriorcs  (Ment,  quorum  bette  finis  ipsi  surit 
jusli  ftlii  ; l.  10,  cod.  de  natur.  liber.  Mais,  si 
l'enfant  légitimé  par  le  second  mariage  avait  le 
droit  d'ainesse  sur  les  enfans  du  mariage  inter- 
médiaire, cette  légitimation  se  ferait  au  préju- 
dice du  droit  acquis  à l'aîné  du  premier  mariage; 
elle  le  dépouillerait  du  droit  d'ainesse,  du  pre- 
mier rang  dans  la  famille  de  son  père , dont  il  se 
trouve  en  possession  : ce  qui  résiste  a tous  les 
principes. 

Il  n’y  a aucun  inconvénient  que  l’aîné  du  pre- 
mier mariage  soit  l'aîné  d’un  frère  plus  âgé  que 
lui  : car  par  rapport  aux  droits  de  fumille,  on 
ne  doit  compter  ses  années  que  du  jour  qu’il  est 
entré  en  la  fumille  , et , par  conséquent , seule- 
ment du  mariage  de  sa  mère.  Lebrun  est  d’un 
avis  contraire  a celui  de  Dumoulin  ; mais  il  se 
fonde  sur  des  raisans  si  futiles,  qu'elles  ne  mé- 
ritent pas  de  réponse. 

L’effet  qu’a  le  mariage , de  purger  le  vice  de 
la  conjonction  illégitime  que  l'homme  a eue 
auparavant  avec  sa  femme . ne  sc  borne  pas  seu- 
lement aux  enfans  qui  en  ont  été  procréés,  elle 
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s’étend  à leur  postérité  légitime  : c’est  pourquoi, 
si  j'ai  eu  d’une  fille  un  bâtard  qni  ait  laissé  à sa 
mort  des  enfans  légitimes , et  qu'ensuite  j’épouse 
cette  fille,  le  mariage,  que  je  contracte  avec 
elle,  en  purgeant  le  vice  de  la  conjonction  dont 
mon  bâtard  a été  procréé,  donnera  aux  enfans 
qu'il  a laissés  le  droit  de  parenté  légitime  avec 
moi  , qu'ils  n'auraient  point  eu  sans  cela. 

$ VI.  DE  LA  LEGITIMATION  PAR  LETTRES. 

La  légitimation,  par  lettres-patentes  du  roi, 
ne  donne  aux  bâtards  que  le  droit  de  porter  le 
nom  de  leur  père , et  de  porter  les  armes  de  sa 
maison,  avec  une  brisure  de  gauche  à droite; 
mais  elle  ne  donne  pas  le  droit  de  parenté  légi- 
time, ni  même  le  droit  de  succéder,  è défaut 
de  parens  légitimes  : les  lettres  de  légitimation 
avec  la  clause  de  succéder,  ne  sont  plus  d’usage. 

ARTICLE  IV. 

Des  causes  qui  peucent  exclure  un  parent  du 
droit  de  succéder » 

Nous  ne  parlons  pas , en  cet  article , de  la  vie 
civile,  dont  il  a été  parlé  en  l’article  second, 
mais  des  causes  qui  sans  donner  atteinte  è l’état 
civil  d’un  parent , le  privent  du  droit  de  suc- 
céder. 

Ces  causes  sont  l'exhérédation,  l'indignité,  la 
renonciation  au  droit  de  succéder  : en  certaines 
Coutumes , les  filles  dotées  sont  exclues  de  suc- 
céder. 

$ I.  de  l'exhErEdation. 

L'exhérédation  est  un  acte  par  lequel  une 
personne  exclut  de  sa  succession , pour  une 
juste  raison,  quelqu'un  de  ses  enfans  ou  autres 
parens. 

Quoiqu'il  n'y  ait  que  la  loi,  par  notre  droit 
coutumier,  qui  fasse  les  héritiers,  et  qu'elle  les 
fasse  indépendamment  de  la  volonté  du  défunt, 
elle  lui  laisse  néanmoins  la  faculté  d'exclure  de 
sa  succession  ceux  qui  s'eu  sont  rendus  indignes, 
et  elle  ne  fait  point  héritiers  ceux  qui,  par  un 
juste  jugement  du  défunt , ont  été  exhérédéa. 

II  y a six  principales  questions  touchant  l'ex- 
hérédation : 1°  qui  peut-on  eihéréder,  et  pour 
quelles  causes  ? 2°  Comment  se  fait  l'exhéréda- 
tion? 3°  A qui  est-ce  à prouver  la  justice  ou  l’in- 
justice de  l'exhérédation?  4°  Quels  en  sont  les 
effets?  5°  Si  elle  s'étend  aux  enfans  de  i'exhé- 
rédé?  6°  Quand  est-elle  censée  révoquée? 

QUESTION  PREMIERE. 

Qui  peut-on  exhéréder , et  pour  quelles  causes? 

Quelque  droit  qu'aient  par  la  nafme  nos 
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enfans  à noire  succession  , néanmoins  nous 
pouvons  les  exclure  par  l'exhérédation. 

L'ancien  droit  romain  donnait,  à cet  égard, 
aux  pères  une  puissance  absolue;  ils  pouvaient 
exhéréder  leurs  enfans  , sans  rendre  aucune 
raison  de  leur  volonté,  qui  seule  suffisait  pour 
l'exhérédation. 

Ce  droit  avait  été  tempéré  par  la  loi  Gliciat 
dont  nous  ne  savons  pas  l'époque,  qui  avait 
accordé  aux  enfans  exhcrédés  sans  sujet  la  que- 
relle d'inofficiosité  contre  le  testament  de  leur 
père;  le  prêteur  présumait  que  le  testateur,  qui 
exhérédait  ses  enfaus  sans  sujet , n'avait  pas 
l'usage  de  la  raison  nécessaire  pour  tester,  et, 
sur  ce  prétexte,  cassait  son  testament,  quasi 
furor  sit  proprio  sanguini  succensere. 

Notre  droit  n'a  point  laissé  aux  parens  cclto 
liberté  d’exhéréder  leurs  enfans;  il  la  leur 
accorde  seulement  pour  quatorze  causes  très 
graves,  qui  sont  exprimées  par  la  Aorclle  115, 
cap.  3°  ; savoir  : 1°  Si  un  ru  faut  a porté  la  main 
sur  ses  père  et  mère  : «SV parentibus  suis  impias 
manus  intulerit.  2°  A plus  forte  raison , s'il  a 
attenté  à leur  vie,  par  le  poison  ou  autrement  : 
Si  rila  parent  um  per  x enenum  aut  alio  modo 
insidiatus  fuerii.  3"  S'il  a été  leur  dénoncia- 
teur de  quelque  crime  : Si  in  criminalibus 
cousis  accusaccrit. 

La  Novelle  en  excepte  le  crime  de  lèsc-ma- 
jesté  ; car  il  est  permis  aux  enfans  d'être,  en  ce 
cas,  dénonciateurs  de  leur  père,  leur  patrie 
devant  leur  cire  plus  chère  que  lui  : Major  esse 
de  bel  pietas  ergà  patriam  quant  ergà  parentes. 

4°  Si,  par  ses  délations,  il  les  a fuit  condamner 
à do  grosses  amendes  : «SV  per  suant  dclationem 
gracia  dis  pend  ta  eos  fecerit  sustinere.  5°  S’il  a 
commis  envers  eux  quelque  injure  atroce  : Si 
graxem  et  inhonestam  vis  injuriant  fecerit. 
6°  S'il  a eu  l'habitude  charnelle  avec  sa  belle- 
mère  : Si  novercœ  suas  aut  concubinœ  patrie 
filius  se  immiscuerit.  Notre  droit  français  ne 
reconnaît  pas  de  concubines. 

7°  S’il  a empêché  ses  père  et  mère  de  tester. 
8°  S'il  n'u  voulu  être  leur  caution  pour  les  faire 
sortir  de  prison,  étant  en  état  de  le  faire.  Jus- 
tinien veut  que  ce  refus  ne  soit  cause  d’exhéré- 
dation qu'à  l'égard  des  gurçons.  Les  filles,  dans 
notre  droit  , étant  également  capables  d'être 
caution,  il  sentie  qu'il  n'y  a aucune  différence 
à faire. 

9°  Si  un  père  ou  une  mère  ayant  été  fait  captif 
par  les  Algériens  ou  autres,  l'enfant  ayant  le 
moyen , a refusé  de  payer  sa  rançon  : Si  liberi 
non  festinacerint  eum  redimere.  10°  Si  un 
père  ou  une  mère  étant  tombé  en  démence,  ses 
enfans  n'ont  pus  eu  soin  de  lui  pendant  qu'il 
était  en  cel  état,  il  peut , pour  cotte  ruison,  s'il 
revient  en  son  bon  sens,  l'exhéréder  : Sifutiosus 
Tome  IV. 
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fuerit  et  ejus  liberi  c uram  competenteut  ei  non 
prœbuerint.  1 1°  Si  un  enfant  s’est  associé  à des 
malfaiteurs  , comme  s’il  a été  arrêté  avec  des 
voleurs  ou  des  vagabonds  : Si  cunt  male  fûts 
hominibus  sese  sociacerit  ut  maleficia  faceret. 
12°  S'il  est  gladiateur  ou  bateleur,  à moins  que 
le  père  ne  fût  de  la  même  profession  : Si  prœier 
voluntatem  patrie  inter  asenarios  tel  mimos 
sese  sociateril  et  in  hue  professione  perman- 
sentj  nist  pater  ejusdem  professionis  fuerit. 
13°  Si  une  fille,  quo  ses  parens  ont  voulu  marier 
et  doter,  a préféré  de  mener  une  vie  débauchée  : 
St  ralenti  sua  filue  tel  nepti  tnaritum  dat  e et 
dotentj  ilia  non  consenserit } sed  luxuriosain 
citant  degero  elegerit.  Que  si  les  paï  ens  ont  dif- 
féré de  la  marier  jusqu'à  vingt-cinq  ans,  Justi- 
nien veut  qu'elle  ne  puisse  être  exhérédée  pour 
forfait  à son  honneur,  parce  que  c'est  la  faute 
de  ses  parens  de  ne  l'avoir  pas  mariée. 

Selon  nos  mœurs,  je  ne  crois  pas  qu'une  fille 
put  être  exhérédée  pour  s’être  laissé  séduire  une 
ou  deux  fois,  mais  seulement  dans  le  cqs  auquel 
elle  sc  serait  prostituée  publiquement,  et  aurait 
fait  le  métier  de  courtisane , et  qu’ou  ne  doit  pas 
distinguer  si  les  parens  ont  voulu  la  marier  ou 
non. 

14°  C'était  une  cause  d'exhérédation,  si  l’en- 
fant d'un  catholique  se  faisait  hérétique.  Comme 
il  n'y  a plus  en  France  qu'une  seule  religion  , 
cette  dernière  exhérédation  ne  peut  parmi  nous 
avoir  d'application. 

Nos  Ordonnances  ont  ajouté  une  autre  cause 
d’exhérédatiou  contre  les  enfans  qui  so  marient 
sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère. 
Une  fille  qui , avant  l'ùge  de  vingt-cinq  ans,  uu 
garçon  qui,  avant  l'ûge  de  trente  ans,  se  marient 
sans  le  consentement  de  leur  père  et  mère,  sont 
sujets  à la  peine  de  l'exhérédation.  Après  cet 
Age , ils  peuvent  se  marier  malgré  leur  père  et 
mère,  pourvu  qu'ils  aient  requis  leur  consente- 
ment, par  des  sommations  respectueuses  faites 
en  présence  de  notaire , qui  leur  en  donne  acte; 
faute  de  quoi,  ils  seraient  pareillement  sujets  à 
la  peine  de  l'exhérédation  : rayez  l'Ordonnance 
de  Henri  II,  de  1556;  celle  de  Blois,  art.  41: 
la  Déclaration  de  1639. 

C’est  une  question  sur  laquelle  se  sont  partagés 
les  interprètes  : Si  un  père  et  une  mère  peuvent 
exhéréder  leurs  enfaus,  pour  d'autres  causes 
que  celles  exprimées  par  la  JXocelle  1 15 , cap.  3, 
lorsque  ces  causes  sont  également  grâces  que 
celles  qui  y sont  exprimées  ; puta , si  Un  fils  n'a 
pas  attenté  tui-mème  à la  vie  de  son  père  ou  de 
sa  mère;  mais  , si,  ayant  su  qu'un  autre  y atten- 
tait, il  ne  le  leur  a pas  découvert,  et  les  a mis, 
par  ce  silence  affecté,  en  danger  de  leur  vie,  on 
doit  décider  la  même  chose  : c'est  ie  sentiment 
de  plusieurs  bons  auteurs. 
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Quoique  l'exhérédation  s'emploie  plus  com- 
munément contre  les  enfans,  elle  peut,  à plus 
forte  raison , être  employée  contre  les  collaté- 
raux , lorsqu'ils  se  sont  rendus  indignes  de  la 
succession  du  défunt,  soit  en  attentant  À sa  vie, 
soit  en  lui  faisant  quelque  injure  atroce  ; celte 
exhérédation  est  nécessaire  pour  leur  ôter,  en 
les  privant  de  la  qualité  d'héritiers,  la  portion 
des  propres  que  les  Coutumes  affectent  à l'héri- 
tier, et  qu'on  appelle  légitiqie  coutumière. 

De  ce  que  nous  avons  dit , que  l'exhérédation 
ne  peut  être  faite  que  pour  de  justes  causes,  il 
suit  que,  par  notre  droit , les  posthumes  ne  peu- 
vent être  exhérédés , puisque  n'étant  pas  encore 
nés,  ils  n’ont  pu  rien  faire  qui  méritât  l'exhéré- 
dation. 

QUESTION  II. 

Comment  se  doit  faire  V exhérédation  ? 

Par  le  droit  romain , l'exhérédation  ne  pou- 
vait se  faire  que  par  le  testament , suivant  cette 
maxime  : Hcereditas  codicilli»  neque  dari  neque 
adimi  pot  et  t. 

Notre  droit  n'ayant  pas  prescrit  de  forme  pour 
l'exhérédation,  elle  peut  se  faire,  non  seulement 
par  testament,  mais  par  un  simple  acte  par- 
devant  notaire  , par  lequel  un  père  déclare  que 
pour  telle  raison  il  exhérède  un  tel  ; Richard  en 
rapporte  des  arrêts , et  atteste  que  tel  est  l'usage, 
part.  3,  chap.  8 , eect.  4,  n.  971.  Il  veut  pour- 
tant que  cet  acte  soit  un  acte  authentique. 
Ibid.  . n.  942.  Cette  exhérédation  doit  être 
expresse,  c'est-à-dire,  qu'elle  doit  se  faire  en 
termes  clairs  et  formels.  Elle  doit  contenir  l'ex- 
pression de  la  cause  pour  laquelle  l'exhéréda- 
tion est  faite.  La  Nov.  113,  cap.  3. 

Celui,  qui  exhérède  quelqu’un  de  ses  enfans 
ou  autres  parens , peut  apporter  quelque  modi- 
fication à l'exhérédation,  en  laissant  à l'exhérédé 
une  pension  alimentaire , ou  quelque  effet  de  la 
succession. 

QUESTION  III. 

A qui  est-ce  à prouver  ta  justice  ou  l'injustice 
de  l'exhérédation  ? 

Par  la  constitution  de  Constantin,  qui  est  en 
la  loi  28,  cod.  de  inoff.  testant.,  c'élait  à l'en- 
fant exhérédé  à prouver  l'injustice  de  l'exhéré- 
dation, pour  réussir  eu  la  querelle  d'inofhciosité  : 
Liberi  querelam  contra  testamentum  paternum 
morentes  probationem  debent  prœstare  quod 
obsequium  debitum  jugiter  parentibus  adhi - 
buerint.  La  Nov.  de  Justinien  115,  ch.  3,  PP., 
et  in  fine f a changé  cette  disposition.  En  même 
temps  qu'elle  ordonne  que  les  causes  de  l'exhé- 
rédation seront  exprimées  par  l'acte  d'exhéré- 


dation , elle  charge  aussi  l'héritier  de  prouver  la 
vérité,  au  moins  de  l'une  des  causes  qui  ont  été 
exprimées.  Cette  disposition  de  la  Novelle  est 
adoptée  par  nos  usages , ainsi  que  l'atteste 
Richard,  loco  citato. 

QUESTION  IV. 

Quels  sont  les  effets  de  l'exhérédation  ? 

L'effet  de  l’exhérédation  est  de  priver  l’enfant 
ou  autre  parent  exhérédé,  du  droit  de  succéder 
au  défunt  qui  l’a  exhérédé;  mais  l'exhérédation 
ne  s'étend  pas  jusqu'à  dépouiller  la  personue  de 
l’exhérédé  des  autres  droits  de  famille. 

L'exhérédé  étant  privé  du  droit  de  succéder 
au  défunt  qui  l'a  exhérédé,  il  ne  peut  pas,  s'il 
est  l'ainé  de  scs  enfans , prétendre  le  droit 
d'aînesse  dans  les  biens  de  sa  succession  ; car  ce 
droit  d'aînesse  ne  peut  être  prétendu  qu'à  titre 
d'héritier,  et  l'exhérédation  le  dépouille  de  ce 
titre;  donc  il  ne  peut  prétendre  exercer  ce  droit 
dans  les  biens  de  la  succession  du  défunt. 

L'enfant  exhérédé  par  son  père,  peut-il  pré- 
tendre douairo  dans  les  biens  de  son  père?  La 
raison  de  douter  est , qu'on  est  douairier  sans 
être  héritier  : la  raison  de  décider  qu'il  ne  le 
peut  prétendre,  est  que  l'exhérédation  l'exclut 
généralement  des  biens  de  son  père;  elle  l'exclut 
d'y  succéder  à titre  de  douairier,  aussi  bien  qu'à 
titre  d'héritier  : le  douaire  est  une  espèce  de 
légitime  que  la  loi  municipale  ou  celle  du  con- 
trat de  mariage  accorde  aux  enfans , dans  les 
biens  de  leur  père;  mais  un  exhérédé  ne  doit 
point  avoir  de  légitime.  L'exhérédation  de  la 
mère  ne  prive  point  l'exhérédé  du  douaire  ; car 
les  biens  dans  lesquels  l'enfant  prend  son 
douaire,  sont  les  biens  du  père  ; la  mère  n'en  a 
que  l'usufruit , comme  douairière  : la  mère  , en 
exhérédant  son  fils,  ne  peut  l'exclure  que  de 
ses  biens. 

L’exhérédation  ne  prive  pas  l'exhérédé  des 
biens  substitués  que  le  défunt , par  qui  il  a été 
exhérédé , était  chargé  de  lui  restituer  après  sa 
mort;  car  il  ne  les  tient  pas  de  celui  par  qui  il 
a été  exhérédé,  et  qui  a été  chargé  de  les  lui 
restituer  ; il  les  tient  de  l'auteur  de  la  substi- 
tution. La  restitution  de  ces  biens  est  une  dette 
du  défunt  envers  cet  exhérédé^  l'exhérédation 
dépouille  bien  l'exhérédé  du  droit  de  succéder 
au  défunt , mais  non  pas  des  créances  qu'il  a 
contre  le  défunt.  L'exhérédation  n'&tant  à l'ex- 
hérédé  que  le  droit  de  succéder  au  défunt  par 
qui  il  a été  exhérédé , et  non  pas  les  autres  droits 
de  famille , il  s'ensuit  qu’il  peut  succéder  à ses 
autres  parens,  même  à ceux  du  côté  de  celui 
qui  l'a  exhérédé. 

L'enfant  exhérédé  peut  succéder  à ses  frères 
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et  sœurs,  quoiqu'il  trouve  dans  leur  succession 
les  biens  de  ses  père  et  mère,  par  qui  il  a été 
exhérédé;  l'exhérédation  ne  le  prive  que  du  droit 
de  succéder  directement  è ses  père  et  mère  qui 
l’ont  exhérédé , et  n'empéche  point  qu’il  ne 
puisse  en  profiter  indirectement,  et  du  chef 
d’autres  personnes  dont  il  devient  par  la  suite 
héritier. 

L’exhérédation  ne  faisant  pas  perdre  les  droits 
de  famille,  il  parait  s’ensuivre,  que  si  un 
enfant , ainé  de  la  famille , est  exhérédé , il  ne 
perd  pas  pour  cela  les  droits  d'être  le  chef  de  sa 
famille,  et  d’avoir,  en  cette  qualité,  le  dépôt 
des  titres  de  famille,  et  des  portraits  de  ses  an- 
cêtres, à moins  que  l’ignominie  de  l’état  qu’il 
aurait  embrassé  ne  le  fit  juger  indigne  de  cet 
honneur. 

Les  droits  de  sépulture  sont  des  droits  de 
famille , que  l’exhérédation  ne  fait  point  perdre; 
f . 6,  fl*,  de  relig . : vide  l.  5,  ff.  eodem . 

QCESTIOW  v. 

Si  l'effet  de  V exhérédation  s’étend  aux  enfant 
de  V exhérédé  ? 

L’exhérédation  ne  doit  pas  s'étendre  aux 
enfans  de  l’exhérédé;  la  raison  est  tirée  de  ce 
principe  de  droit  : A ullum  patrie  delictum 
innocents  filio  pana  est. 

D’où  il  suit  que  l'exhérédation,  qui  est  la 
peine  de  la  faute  commise  par  l'exhérédé,  ne 
doit  pas  être  étendue  aux  enfans  de  cet  exhérédé , 
qui  , n'étant  point  coupables  de  la  faute  de  leur 
père,  n'en  doivent  pas  porter  la  peine. 

Quelques  auteurs  en  exceptent  le  cas  auquel 
un  enfant  aurait  été  exhérédé , pour  s’étre  marié 
sans  requérir  le  consentement  de  ses  père  et 
mère,  et  ils  prétendent  qu’en  ce  cas,  l'exhéré- 
dation de  cet  enfant  s'étend  aux  enfans  nés  de 
ce  mariage , parce  qu'ils  sont  nés  du  mariage  qui 
u donné  la  cause  à l'exhérédation.  D'autres  pen- 
sent que,  même  en  ce  cas,  l’exhérédation  ne 
doit  pas  s’étendre  aux  enfans  de  l'exhérédé, 
parce  que  le  mariage  étant  valable , les  enfans 
ayant  le  droit  de  parenté  légitime  avec  leur  aïeul, 
et  par  conséquent  le  droit  de  lui  succéder,  ils  no 
peuvent  pas  eu  être  dépouillés,  par  la  faute  de 
leur  père. 

QUESTION  Ti. 

Quand  l'exhérédation  est-elle  censée  révoquée ? 

Par  le  droit  romain,  l'exhérédation  ne  pou- 
vait être  révoquée  que  par  un  testament  qui 
révoquât  celui  dans  lequel  elle  était  contenue  ; 
cela  résultait  des  principes  du  droit  romain , 
qu’un  testament  ne  peut  être  révoqué  que  par 


un  autre  testament , et  qu’on  ne  peut  disposer  de 
son  hérédité,  la  donner  ou  ôter,  que  par  un 
testament  : Testamentum  rumpitur  per  aliud 
testamentum  aquè  perfectum,  hareditas  nec 
darif  nec  adimi  potesi  nisi  testamento  ; ces 
principes  ne  sont  pas  admis  parmi  nous  ; c'est 
pourquoi  l’exhérédation  peut  être  révoquée  par 
la  sculo  et  nue  volonté  de  celui  qui  l'a  faite. 

Si  celui , qui  l’a  faite,  déclare  ensuite, par  son 
testament,  ou  par  quelque  autre  acte,  qu'il 
pardonne  à son  fils  ; cet  acte  vaut  une  révocation 
d'exhérédation. 

Il  n’est  pas  même  nécessaire  qu'il  y ait  un 
acte  par  écrit.  Il  suffit  que  l’exhérédé  puisse 
prouver  que  celui,  qui  l’a  faite,  a donné  des 
marques  de  réconciliation , putà  , qu'il  l'a  logé 
chet  lui , qu'il  a souffert  qu’il  lui  rendit  de  fré- 
quentes visites.  L'injure  est  tellement  présumée 
pardonnéc , qu'on  n'ajouterait  pas  foi  a la  décla- 
ration que  ferait  par  la  suite  le  père,  par  son 
testament , qu'en  recevant  son  fils  chez  lui , il  n'a 
pas  entendu  révoquer  l'exhérédation.  Si  un  fils, 
depuis  l'exhérédation , avait  rendu  quelque  ser- 
vice signalé  è son  père,  comme  s'il  lui  avait 
sauvé  la  vie  aux  dépens  de  la  sienne , l’exhéréda- 
tion doit  être  présumée  révoquée;  l'importance 
du  service  est  une  réparation  qui  doit  effacer 
l'offense  qui  donne  lieu  à l'exhérédation. 

g II.  DE  L’iVDlCmTé. 

Un  enfant  ou  autre  parent,  peut  perdre  lo 
droit  de  succéder  è son  père,  sa  mère,  ou  autre 
parent,  par  son  indignité. 

Les  mêmes  causes , pour  lesquelles  j’aurais  pu 
être  exhérédé  par  quelqu'un  de  mes  pareils,  si 
elles  fussent  venues  à sa  connaissance,  et  qu’il 
eut  eu  le  temps  de  faire  cette  exhérédation , me 
rendent  indigne  de  sa  succession , si  elles  ne 
sont  pas  venues  à sa  connaissance,  ou  s'il  n'a  pas 
eu  un  temps  suffisant. 

Que  s'il  s’est  passé  un  temps  considérable 
depuis  qu'il  en  a eu  la  connaissance , sans  qu'il 
m’ait  exhérédé , son  silence  doit  passer  pour  une 
remise  de  l'offense  que  j’ai  commise,  laquelle 
étant  éteinte  par  le  pardon  présumé  du  défunt, 
il  ne  subsiste  plus  en  ma  personne  aucune  cause 
d'indignitéqui  puisse  m'exclure  de  sa  succession. 
Lebrun , fie.  3,  chap.  9,  n.  1 

La  principale  cause,  qui  rend  un  parent 
indigne  de  la  succession  de  son  parent,  c’est 
lorsqu'il  est  coupable  de  sa  mort  ; car  son  crime 
ne  doit  pas  lui  procurer  l'avantage  d’une  succes- 
sion. Cette  décision  doit  avoir  lieu , quoique 
l’homicide  ait  obtenu  des  lettres  d'abolition  qu'il 
ail  fait  entériner. 

Elle  a pareillement  lieu,  quoiqu'il  n'ait  été 
fait  aucune  poursuite  contre  lui  pendant  le  temps 
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père  a eus  d’un  précédent  ou  d’un  subséquent 
mariage?  L'article  307  de  la  Coutume  de  Bour- 
bonnais dit  qu'elle  n’est  réputée  faite  qu’en 
faveur  des  frères  germains.  Hors  ces  Coutumes, 
comme  le  motif  de  ces  renonciations , qui  est  de 
soutenir  la  splendeur  du  nom , se  rencontre  à 
l'égard  des  frères  germains  comme  A l'égard  des 
frères  consanguins , il  faut  dire  que  la  fille  est 
censée  avoir  renoncé  ou  profit  des  uns  et  des 
autres. 

Lebrun  excepte  le  cas  auquel  la  fille  renonce- 
rait avant  le  second  mariage  do  son  père;  on 
peut  soutenir,  en  ce  cas,  que  cette  fille  ne  devant 
pas  prévoir  que  son  père  se  remarierait , n'a 
renoncé  qu'en  faveur  de  ses  frères  du  premier 
mariage , et  non  pas  en  faveur  de  ceux  du  second , 
auxquels  elle  n'a  pas  pensé. 

Lorsque  c'est  à la  succession  de  sa  mère  qu’une 
fille  renonce,  en  ce  cas,  elle  n'est  présumée 
renoncer  qu’en  faveur  de  ses  frères  germains,  et 
non  pas  en  faveur  de  ses  frères  utérins  que  sa 
mère  aurait  d'un  précédent  ou  subséquent 
mariage  ; car,  ses  frères  ne  portant  pas  son  nom , 
étant  d'une  différente  famille,  le  motif  de  ces 
renonciations  cesse  A leur  egard. 

Lorsqu'une  fille  a renoncé  au  profit  d'un  tel , 
son  frère  aîné  , il  n’est  pas  douteux  que  cette 
renonciation  ne  peut  profiter  à un  autre , par  son 
décès;  car  la  renonciation  est  restreinte  à la 
personne  désignée  par  son  nom. 

Quid?  si  elle  a renoncé  au  profit  de  son  frère 
aîné,  sans  nommer  autrement?  Lebrun  pense 
que,  même  en  ce  cas,  elle  n’est  censée  avoir 
renoncé  qu'au  profit  de  celui  qui  était  pour  lors 
l'aîné.  J'inclinerais  plutôt  pour  le  sentiment  de 
Tiraqueau,  qui  pense  qu'elle  doit,  en  ce  cas  , 
être  présumée  avoir  renoncé  en  faveur  de  celni 
qui  se  trouvera  l'aîné , lors  de  l’ouverture  de  la 
succession.  Cetto  interprétation  me  paraît  plus 
conforme , et  aux  termes  de  la  renonciation  , 
qui  ne  désignent  aucune  telle  personne  au  profit 
de  qui  la  renonciation  se  fasse,  mais  en  général 
l'aiué;  et  au  motif  ordinaire  de  ces  renonciations, 
qui  n'est  point  fondé  sur  les  affections  person- 
nelles, mais  sur  l'affection  générale  pour  la 
splendeur  du  nom  qu‘011  veut  maintenir,  en 
conservant,  par  ces  renonciations,  l'intégrité 
des  biens  de  la  famille  dans  la  personne  de 
l'aîné. 

question  111. 

A quelle*  successions  future»  »e  font  ces  renon- 
ciation»? 

Ces  renonciations  se  font  à la  succession 
future  du  père  ou  de  la  mère,  qui  fournit  la  dot 
à la  fille  qui  renonce  à l’une  ou  à l'autre  succes- 
sion. Lorsque  le  père  et  U mère  dotent  conjoin- 


tement, ces  renonciations  se  font,  pour  l’ordi- 
naire, à l'une  et  à l'autre  succession.  On  fait 
quelquefois  renoncer  les  filles  aux  successions 
collatérales  qui  pourraient  leur  venir  de  leurs 
frères  et  sœurs,  neveux  et  nièces  des  ascendans 
desdits  père  et  mère. 

Ces  renonciations  sont,  en  effet,  non  seule- 
ment pour  les  biens  qui  seraient  échus  auxdits 
frères  et  sœurs  du  père  commun  , mais  généra- 
lement pour  tous  leurs  biens , de  quelque  manière 
qu’ils  les  aient  acquis  ou  qu'ils  leur  soient  échus. 

La  renonciation , qu'une  fille  fait  aux  succes- 
sions de  scs  père  et  mère,  même  aux  succes- 
sions collatérales  de  ses  frères  et  sœurs,  com- 
prend même  les  successions  de  ses  autres  sœurs, 
qui  auraient  renoncé  Comme  elle  à la  succession 
de  ses  père  et  mère. 

QUESTION  IV. 

Par  quel  acte  , et  comment  se  font  ce»  renon- 
ciation»? 

Ces  renonciations  se  font  ordinairement  par  le 
contrat  de  mariage  de  l'enfant , pur  lequel  on 
lui  donne  ou  promet  la  dots  nu  moyen  de 
laquelle  elle  renônee. 

Elles  ne  se  font  pas  même  ailleurs  que  par*  le 
contrat,  lorsque  l’enfant  qui  renonce  est  mi- 
neur. 

A l'égard  des  enfans  majeurs  , ils  peuvent 
renoncer  ailluurs  que  par  le  conlrat  de  mariage; 
par  exemple . des  sœurs  majeure*  peuvent  inter- 
venir ou  contrat  de  mariage  me  leur  frère  aîné, 
et  renoncer  en  sa  faveur,  en  considération  du 
mariage,  aux  successions  de  leurs  père  et  mère, 
moyennant  certaines  conditions. 

Ces  renonciations  doivent  être  expresses  , est 
tnajoris  momenti  quàm  ut,  dit  d'Àrgentré , 
actibus  tarit is  colligi  ista  renunciatio  posait. 

C'est  pourquoi,  si  un  père,  mariant  son  fils  et 
sa  fille  par  un  même  contrat  de  mariage,  avait 
donné  une  certaine  somme  en  dot  à sa  fille , et 
fait  donation  à son  fils  du  surplus  de  scs  biens 
présens  et  ù venir,  la  souscription  de  la  fille  à ce 
double  contrat , et  le  consentement  qu'elle 
semble  avoir  donné  A cette  donation,  ne  passe- 
ront pas  pour  une  renonciation  à la  succession 
future  de  son  père;  et  ne  l'excluront  point  de 
s'on  porter  héritière  , et  de  demander,  en  cette 
qualité  , contre  son  frère  donataire,  la  portion 
légitime  en  sa  succession. 

De  ce  que  la  renonciation  doit  être  expresse, 
est  née  la  question  de  savoir  si  une  renonciation 
était  valable,  lorsqu'au  lieu  de  dira  que  la  fille 
a renoncé  à la  succession  future,  etc.,  il  est  dit 
qu'elle  a promis  d’y  renoncer?  La  raison  de  douter 
est . que  promettre  de  faire  une  chose , n'est  pas 
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la  faire  ; d'où  l’on  concluait  que  U promesse  de 
renoncer  n'était  pas  une  renonciation  expresse. 
Néanmoins  on  a , avec  raison  , jugé  qu'une  telle 
promesse  de  renoncer  était  une  renonciation 
valable  : voyet  Y Arrêt  de  Louet , lettre  N. 

La  renonciation,  que  fait  un  enfant,  par  son 
contrat  de  mariage , è la  succession  future  de 
ses  père  et  mère . ne  peut  être  faite  que  moyen- 
nant une  dot  qui  lui  soit  fournie  par  ses  père  et 
mère. 

Les  Coutumes  sont  différentes  sur  cette  dot. 
Il  y en  a où  la  moindre  dot  suffit  ; telles  sont  les 
Coutumes  de  Touraine  et  d’Anjou.  Il  y en  a qui 
veulent  qu'elle  égale  au  moins  la  légitime;  telles 
sont  les  Coutumes  de  Bourges,  de  Montargis; 
notre  ancienne  Coutume  d'Orléans  en  contenait 
aussi  une  disposition  ; telle  est  aussi  la  jurispru- 
dence dans  le  pays  de  droit  écrit. 

Dans  les  autres  Coutumes  qui  ne  s'en  expli- 
quent pas,  il  n'cst  pas  nécessaire  que  la  dot 
fournie  égale  la  légitime;  néanmoins,  dans  ces 
Coutumes,  s’il  y avait  une  disproportion  très 
grande  entre  la  dot  et  la  légitime  que  pourrait 
espérer  la  fille,  eu  égard  à la  fortune  qu'avait  le 
père,  lors  du  contrat  de  mariage.  Lebrun  pense 
que  la  fille  mineure  serait  restituable  contre  sa 
renonciation  à la  succession  future. 

Cette  dot  doit  être,  ou  payée  comptant,  ou 
payable  dans  un  court  délai.  Si  un  père  promet- 
tait à sa  fille,  en  la  mariant,  une  dot  payable 
après  sa  mort , la  renonciation  faite  par  la  fille 
à la  succession  de  son  père,  en  conséquence  de 
cette  dot . ne  serait  pas  valable;  car  ces  renon- 
ciations ne  sont  p^s  des  donations,  elles  se  font 
pour  un  avantage  présent  que  la  fille  reçoit  pour 
se  dédommager  de  l'espérance  de  la  succession 
à laquelle  elle  renonce;  n'y  ayant  point  d'avan- 
tage présent  , lorsque  la  dot  n'est  promise 
qu'après  la  mort,  la  renonciation  ne  peut  sub- 
sister. 

Que  s'il  y avait  une  partie  de  la  dot  payée 
comptant,  ou  payable  après  un  bref  délai,  le 
terme  donné  pour  le  surplus  jusqu'à  la  mort , 
n'empêcherait  pas  la  validité  de  la  renonciation; 
car  il  y a un  ovantage  présent  pour  la  partie  qui 
est  payée  comptant. 

Lorsque  la  dot  n'est  pas  fournie  par  le  père  et 
la  mère,  mais  seulement  par  un  des  deux,  la 
fille  ne  peut  renoncer  qu'à  la  succession  de  celui 
qui  a fourni  In  dot , et  non  point  à celle  de 
l'autre  conjoint  qui  ne  l'a  point  fournie.  Nec 
obatat , qu'on  a admis  la  renonciation  de  lo  fille, 
même  aux  successions  de  ses  frères  et  soeurs, 
quoiqu'elle  ne  reçoive  aucune  dot  d'eux  ; car  la 
renonciation  à ces  successions  collatérales  n'est 
qu’une  extension  de  la  renonciation  aux  succes- 
sions des  père  et  mère  communs,  qui  suit  des 
biens  qui  composent  ces  successions  collatérales, 


au  lieu  que  la  succession  de  l’un  des  conjoints 
est  absolument  indépendante  de  celle  de  l'autre 
conjoint. 

II  reste  à observer  que,  lorsque  les  renoncia- 
tions se  font  par  le  propre  contrat  de  mariage  de 
l'enfant  qui  renonce,  moyennant  une  dot.  il 
n'est  pas  nécessaire  que  ses  frères  et  sœurs , aux 
successions  desquels  on  le  fait  renoncer , ainsi 
qu’à  celle  de  ses  père  et  mère,  interviennent  au 
contrat , quoique , hors  ces  cas , on  ne  puisse 
faire  aucune  renonciation  ni  aucune  convention 
touchant  la  succession  d'une  personne,  sans 
qu'elle  intervienne  et  y consente. 

question  ▼. 

Quand  t’éteignent  cet  renonciatiout  aux  suc- 
cessions futures? 

Les  renonciations  aux  successions  futures 
s'éteignent  par  différentes  manières  : 1°  par 
l'inexécution  de  la  promesse  de  la  dot  ; c’est 
pourquoi , si  te  père  ou  la  mère , à la  succession 
desquels  la  fille  a renoncé  en  conséquence  de  la 
dot  qui  lui  a été  promise , sont  morts  avant  que 
d'avoir  achevé  de  la  payer,  et  après  avoir  été 
mis  en  demeure  de  le  faire,  la  renonciation  à 
leur  succession  devient  sans  effet  : Déficiente 
cautd  propter  quant  facta  ett. 

La  moindre  partie  de  la  dot  qui  resterait  à 
payer,  et  qu’ils  seraient  eu  demeure  de  payer, 
ferait  manquer  la  condition  de  la  renonciation, 
et  la  rendrait  sans  effet. 

Que  si  le  père  , qui  a promis  la  dot , n'a  point 
été  mis  en  demeure  de  la  payer  par  une  inter- 
pellation judiciaire,  sa  mort,  arrivée  avant  le 
paiement  de  la  dot , n'éteint  point  la  renoncia- 
tion de  la  fille;  la  condition  de  la  dot,  sous 
laquelle  elle  a renoncé,  n'est  point  censée  avoir 
manqué,  tant  qu'il  n'a  tenu  qu'à  elle  de  la  rece- 
voir; et  il  est  censé  n'avoir  tenu  qu’à  elle  d'être 
payée,  tant  qu'on  ne  lui  en  a fait  aucun  refus. 

A plus  forte  raison  , la  renonciation  subsiste, 
si  le  père , qui  a promis  la  dot , est  mort  avant 
l'expiration  du  terme  dans  lequel  il  était  con- 
venu de  la  payer  : A ec  enim  ibi intelligitur  ulla 
tnora  fieri , ubi  nulla  petitio  ett. 

Lorsque  le  père  et  la  mèré  ont  promis  une 
dot , soit  conjoint ement . soit  séparément , à une 
fille  qui  a renoncé  eu  conséquence  a la  succes- 
sion de  l'un  et  de  l'autre,  1a  mort  de  l'un,  en 
demeure  de  payer,  éteint  la  renonciation  à sa 
succession,  sans  donner  atteinte  à la  renoncia- 
tion à la  succession  du  survivant,  qui  paiera  la 
dot  par  la  suite. 

Si  le  père  et  la  mère  ont  doté  conjointement, 
ou  chacun  séparément,  et  qu'en  conséquence  la 
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fille  ait  renoncé  à la  succession  de  l’un  et  de 
l'autre , ou  même  aux  successions  collatérales 
de  ses  frères  et  soeurs,  l'inexécution  de  la  pro- 
messe de  la  dot,  par  l’un  des  deux,  éteint  en 
entier  les  renonciations  aux  successions  collaté- 
rales, quand  même  l'autre  conjoint  aurait,  de 
son  côté,  payé  la  dot  par  lui  promise.  La  raison 
en  est,  que  le  prix  de  la  renonciation  à ces  suc- 
cessions collatérales , est , tant  la  dot  de  l’un  que 
celle  de  l'autre  : il  suffit  donc  qu’il  y ait  eu 
inexécution  par  l'un  des  deux,  pour  que  la  con- 
dition, sous  laquelle  la  fille  a renoncé  à ces 
successions  collatérales,  n'ait  pas  été  remplie, 
et  pour  que  cette  renonciation  soit  sans  effet. 

11  en  serait  autrement,  si  le  père  et  la  mère 
avaient  , en  la  dotant , stipulé  chacun  séparé- 
ment sa  renonciation  à leur  succession  et  aux 
collatérales  ; en  ce  cas  , l'inexécution  de  la  pro- 
messe de  la  dot , de  la  part  de  l'un  des  conjoints , 
ne  ferait  pas  tomber  la  renonciation  de  la  fille 
aux  successions  collatérales  de  ses  frères  et 
sœurs;  parce  que  chacun  des  conjoints  ayant 
stipulé  d'elle  séparément  cette  renonciation  , 
elle  y a renoncé  pour  le  prix  de  la  seule  dot  de 
chacun  des  conjoints;  l'une  ou  l'autre  dot  est  le 
prix  de  celte  renonciation,  et  non  pas  l'une  et 
l’autre,  et,  par  conséquent,  il  suffit  qu'elle  oit 
reçu  l’une  des  deux,  pour  que  sa  renonciation 
soit  valable,  quoique  la  promesse  de  l'autre  n'ait 
pas  eu  son  exécution. 

2°  La  seconde  manière,  dont  s'éteint  la  renon- 
ciation aux  successions  futures  , est  si  la  per- 
sonne, à la  succession  de  qui  l'enfant  a renoncé, 
meurt  dans  le  temps  intermédiaire  entre  le  con- 
trat de  mariage  et  la  célébration;  car,  comme 
c'est  le  mariage  qui  confirme  toutes  les  conven- 
tions contenues  au  contrat , comme  il  n’y  a point 
encore  proprement  de  dot  avant  le  mariage,  dos 
»ino  matrimonio  intelligi  non  potest  y il  s'ensuit 
que,  lors  de  la  mort  de  cette  personne  qui  a 
donné  ouverture  à sa  succession,  la  renoncia- 
tion, que  l’enfant  aurait  faite  à sa  succession , 
n'ayant  point  encore  reçu  sa  perfection  , n'a  pu 
l’exclure  de  cette  succession,  et  qu'en  consé- 
quence l'enfant  a été  saisi  de  la  succession,  et 
que  la  renonciation  qu’il  a faite  est  demeurée 
sans  effet.  Cette  décision  est  conforme  à celle  de 
Dumoulin , sur  l 'art.  305  du  Bourbonnais,  mors 
parenti»  post  tractatum , sed  ante  celebrafas 
nu  pliât  facit  deficere  exelusionem  consuetudi- 

*** V oyet  un  arrêt  rapporté  au  Journal  du 

Palais. 

Elle  a lieu  aussi , quand  même  la  dot  aurait  été 
payée  d'avance  lors  du  contrat;  car  les  méincs 
raisons  subsistent.  Elle  n’était  pas  encore  dot, 
tant  que  le  mariage  n'était  pas  accompli;  toutes 
les  conventions  n'avaient  point  encore  reçu  leur 
perfection  : l'enfant  ne  s'est  donc  point  trouvé 


exclus  lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  et, 
par  conséquent , il  a succédé. 

3°  La  troisième  manière , dont  s'éteint  la 
renonciation  aux  successions  futures,  est  par  le 
décès  de  ceux  au  profit  de  qui  la  renonciation 
est  faite  , pourvu  qu’ils  prédécèdent  sans  laisser 
d’enfans  ; car  leurs  enfans  les  représentent  dans 
ce  droit,  qui  leur  est  acquis  par  la  renonciation 
de  leur  sœur;  ce  droit  étant  une  dépendance  de 
celui  de  succéder.  Par  exemple,  si  une  fille  a 
renoncé,  en  faveur  de  ses  frères,  au  droit  de 
succéder  aux  biens  de  son  père;  si  tous  ses  frères 
sont  morts  avant  le  père  commun , sans  qu'aucun 
d'eux  ait  laissé  d’enfans,  la  renonciation  n'aura 
aucun  effet  : au  contraire,  elle  sera  valable,  si 
un  seul  a survécu , ou  si  un  seul  a laissé  quel- 
ques enfans. 

Pareillement,  si  la  renonciation  a été  faite  au 
profit  d'un  tel , son  frère  ainé , et  que  ce  frère 
aîné  soit  prédécédé  sans  enfans , la  renonciation 
n'aura  aucun  effet. 

4<>  Enfin,  la  quatrième  manière  dont  s’éteint 
la  renonciation  est  le  rappel , lorsque  celui , à la 
succession  future  de  qui  un  enfant  a renoncé , le 
rappelle  à sa  succession. 

Ce  rappel  lève  entièrement  l’obstacle  de  la 
renonciation  , et  fait  admettre  l'enfant  rappelé  à 
la  succession  , de  la  même  manière  que  s’il 
n'avait  pas  renoncé. 

Ce  rappel  est  une  ordonnance  de  dernière 
volosté;  d'où  il  suit  : 1°  qu'il  est  révocable  jus- 
qu'à la  mort;  2°  qu’il  se  fuit  parla  seule  volouté 
du  père  ou  de  la  mère,  qui  rappelle  à sa  succes- 
sion l'enfant  qui  y avait  renoncé , sans  qu'il  soit 
besoin  d'aucune  acceptation  de  la  port  de  cet 
enfant,  ni  même  qu'il  en  ait  connaissance. 

Est-il  besoin  que  le  consentement  des  frères , 
au  profit  de  qui  la  renonciation  est  faite,  inter- 
vienne? Non  , cela  suit  encore  de  ce  que  nous 
disons,  que  le  rappel  est  une  ordonnance  de 
dernière  volonté;  car  il  est  de  la  nature  des 
ordonnances  de  dernière  volonté  d’être  l'ouvrage 
de  la  volonté  d'un  seul.  D'ailleurs,  le  père  qui, 
par  le  contrat  de  mariage  de  sa  fille  , la  fait 
renoncera  sa  succession,  n'ayaut  pas  besoin, 
pour  stipuler  cette  renonciation  , du  consente- 
ment de  ses  fils  , au  profit  desquels  elle  est  faite, 
il  n'en  doit  pas  non  plus  avoir  besoin  pour  révo- 
quer cette  renonciation  par  le  rappel;  le  droit, 
qui  naît  au  profit  des  mâles  de  la  renonciation 
de  la  fille , ne  se  confirme  que  par  la  mort  de  la 
personne  à la  succession  de  qui  elle  a renoncé  ; 
par  conséquent,  les  mâles  n'ayant  aucun  droit 
avant  la  mort,  on  n’a  pas  besoin  de  leur  consen- 
tement. C’est  la  disposition  de  la  Coutume  de 
Poitou,  art.  22,  qui , par  les  raisons  ci-dessus 
rapportées,  paraît  devoir  être  suivie  dans  les  Cou- 
tumes qui  n’ont  point  de  dispositions  contraires. 


Digitized  by  Google 


400 


TRAITE  DES  SUCCESSIONS. 


Cet  acte  de  rappel  n'est  ni  un  legs , ni  une  dona- 
tion, mais  une  simple  révocation  de  la  renoncia- 
tion ; de  telle  manière  que  le  rappelé  succède 
vraiment  à titre  d'héritier,  remoto  renuncia- 
tioni»  impedimenta . 

De  là  il  suit  que  ce  rappel  peut  sc  faire,  non 
seulement  par  testament,  mais  par  quelque  acte 
par  écrit  que  ce  soit. 

Lorsqu'un  père,  eu  mariant  sa  fille,  l'a  fait 
renoncer , tant  à sa  succession  qu'aux  successions 
collatérales  de  ses  frères  et  sœurs,  le  rappel  fuit 
par  le  père  lui  rend  le  droit  de  succéder,  non 
seulement  à son  père,  mais  même  à ses  frères  et 
sœurs;  car  ce  rappel  révoquant  la  renonciation 
à la  succession  du  père,  suLlato  principnli  tol- 
litur  et  accetêorium. 

Quid?  si  lu  fille  n renoncé  aux  successions  de 
père  et  mère  cl  collatérales,  et  qu'elle  ail  été 
rappelée  seulement  par  le  père,  cl  non  par  la 
mère,  ce  rappel  lui  donuera-t-il  le  droit  de  suc- 
céder à ses  frères  et  sœurs?  On  peut  peut-être 
faire  ici  la  même  distinction  qui  a été  faite 
ci-dessus,  lorsque  nous  avous  traité  de  la  pre- 
mière manière  dont  s'éteignent  ces  renoncia- 
tions. Si  les  père  et  mère  ont  stipulé , chacun 
séparément , la  renonciation  à leurs  successions 
et  aux  successions  collaterales,  la  renonciation 
aux  successions  collaterales  étant,  en  ce  cas,  uua 
dépendance  de  celle  du  père  ou  de  lu  mère,  il 
sufiit  que  la  renonciation  û l'une  desdites  suc- 
cessions subsiste,  pour  faire  subsister  celle  uux 
successions  collatérales.  Que  si , au  contraire  , la 
renonciation  aux  successions  collatérales  a été 
stipulée  par  les  père  et  mère,  conjointement  à 
la  suite  de  la  renonciation  à leur  succession, 
celte  l'enonciation  aux  successions  collatérales 
ayant  en  ce  cas  pour  foudeiiieiit , non  celle  à 
chacune  de»  successions  du  père  ou  de  la  mère, 
mais  celle  aux  successions  de  l'un  et  de  l'autre, 
il  parait  suffire  que  la  renonciation  à la  succes- 
sion de  l'un  des  deux  soit  révoquée  par  le  rappel , 
pour  en '«amer  la  révocation  de  celle  aux  succes- 
sions collatérales. 

J IV  DE  L’EXCLUSION  DE  SUCCEDER  QUE  DONNENT 
CERTAINES  COUTE  MES  AUX  FILLES  MARIEES. 

Les  Coutumes  sont  différentes  sur  ce  point. 
A paris  et  à Orléans,  les  filles  mariées,  quelque 
considérable  que  soit  1a  dot  qu'elles  aient  reçue, 
ne  sont  point  pour  cela  exclues  de  succéder, 
elles  sont  seulement  obligées  de  rapporter  la  dot 
à la  succession  de  celui  qui  la  leur  u donnée. 

Quelques  Coutumes  excluent  les  filles  mariées 
dotées  des  successions  directes,  et  mm  des  col- 
latérales; d'autres  les  excluent  même  des  colla- 
térales. Il  y eu  a qui  les  excluent , n'cussent-cllcs 
été  dotées  que  d'un  chapel  de  ro*e.  La  Coutumo 


de  Normandie  exclut  les  filles  mariées  de  la  suc- 
cession de  leur  père,  quand  même  elles  n'auraient 
reçu  aucune  dot. 

Dans  quelques  Coutumes , il  faut  que  ce  soit 
le  prit:  qui  ait  marié  ; dans  d'autres , il  n'importe. 
Dans  quelques  Coutumes,  comme  Tours,  Anjou 
et  le  .Maine , l'exclusion  des  filles  mariées  n'a 
lieu  qu'à  l'égard  des  nobles. 

Dans  d'autres,  comme  Bourbonnais,  eHe  a 
lieu  indistinctement  à l'égard  de  toutes  per- 
sonnes. 

Ces  exclusions  n'ayant  pas  lieu,  comme  nous 
avons  dit,  dans  les  Coutumes  de  Paris  et  d'Or- 
léans , auxquelles  nous  nous  attachons  particu- 
lièrement, nous  traiterous  très  sommairement 
celte  matière,  et  nous  nous  contenterons  d'ob- 
server : ln  que,  pour  que  cette  exclusion  ait 
lieu , il  faut  que  la  fille  ait  été  mariée  avant 
l'ouverture  de  la  succession;  il  no  suffirait  pas 
qu’elle  eût  été  fiancée,  que  le  contrat  contenant 
les  conventions  de  mariage  eût  été  passé,  car  ce 
n'est  que  le  contrat  de  mariage  qui  l'exclut. 

2°  Dans  les  Coutumes  qui  requièrent  qu'elles 
soient  dotées , il  faut  que  la  fille  se  trouve  avoir 
reçu  sa  dot  avant  la  succession  ouverte,  si  ce 
n'est  dans  celles  qui  déclarent  expressément 
qu'il  suffit  qu'elle  ait  été  promise. 

3n  Cette  renonciation  a lieu , et  à l'égard  de 
la  fille  qui  l’a  faite,  et  à l'égard  de  tous  ses  des- 
ccndans  qui  viendront  par  représentation  d'elle. 

4°  Cette  exclusion  est  au  profit  des  mâles, 
frères  desdites  filles  mariées;  c’est  pourquoi  cette 
exclusion  cesse , s’il  ne  sc  trouve , lors  de  l'ou- 
verture de  la  succession , aucun  mâle , ni  repré- 
sentation de  mâle,  qui  veuille  l'accepter. 

5°  Cette  exclusion  n'a  pas  lieu  , si  la  fille 
mariée  a été  réservée . par  le  contrat  de  mtfriage , 
à la  succession  de  scs  père  et  mère. 

6°  Quoique  la  fille  n'ait  pas  été  réservée  à la 
succession  de  scs  |»ère  et  mère,  elle  peut  y ctre 
rappelée . et  ce  rappel  lui  rend  le  droit  de  suc- 
céder; ce  rappel  a cela  de  moins  que  la  réserve, 
que  celle-ci  est  irrévocable,  au  lieu  que  le 
rappel  est  révocable. 

Il  y a des  Coutumes  qui  ne  permettent  ce 
rappel , que  du  consentement  des  frères  qui  y 
ont  intérêt. 

SECTION  III. 

DES  CHOSES  AUXQUELLES  OS  PEUT  SUCCEDER. 

On  distingue,  parmi  les  choses  auxquelles  on 
succède , les  meubles  des  immeubles  ; car  il  y a 
certains  héritiers  qui  succèdent  aux  meubles;  et 
non  aux  immeubles. 

On  distingue  aussi  entre  les  immeubles , les 
acquêts  des  propres;  et,  entre  les  propres,  on 
distingue  aussi  ceux  des  différentes  lignes. 
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Nous  avons  ru,  au  Traité  de  la  division  des  Nous  y renvoyons.  Nous  verrons  , dans  le  cha- 
biens,  quels  biens  étaient  meubles,  et  quels  biens  pitre  suivant,  quelles  sont  les  personnes  qui  suc* 
étaient  immeubles  ; quels  immeubles  étaient  cèdent  aux  acquêts , quelles  sont  les  personnes 
acquêts , et  quels  immeubles  étaient  propres,  qui  succèdent  aux  propres. 


CnAPITRE  II. 

De  F ordre  de  succéder. 


Nos  lois  ont  gardé  un  ordre  entre  les  parens, 
pour  leur  déférer  la  succession  de  leurs  parens. 

Elles  déférent  la  succession  d’un  défunt;  pre- 
mièrement , à scs  enfans  et  descendans , préfé- 
rablement à tous  les  parens  de  la  ligne  ascen- 
dante , et  à tous  les  collatéraux. 

A défaut  d’enfans,  elles  appellent  les  parens 
de  la  ligne  ascendante  , quelquefois  préféra- 
blement à tous  ceux  de  la  ligne  collatérale , 
quelquefois  concurremment  avec  certains  col- 
latéraux; quelquefois  elles  préfèrent  certains 
collatéraux  aux  ascendans. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DB  LA  SUCCESSION  I)E  LA  LIGNE  DESCENDANTE 
Dü  DEFUNT. 

Par  la  loi  de  la  nature , dont  nos  Coutumes  ne 
se  sont  point  écartées , les  enfans  d'un  défunt 
sont  appelés  à sa  succession , préférablement  à 
tous  les  autres  parens. 

La  loi  appelant  à la  succession  d'un  défunt  ses 
descendans , observe  entre  eux  la  priorité  du 
degré,  et  elle  y appelle  le  fils  ou  la  fille  d’un 
défunt,  avant  les  enfans  ou  autres  descendans  de 
ce  fils  ou  de  cette  fille.  Pareillement , à défaut 
du  fils,  le  petits-fils  y est  appelé  avant  ses  enfans, 
qui  sont  les  arrière-petit s-enfans  du  défunt,  etc. 
Les  enfans  d'un  fils  ou  d'une  fille  du  défunt, 
sont,  à la  vérité,  exclus  de  la  succession  par 
leur  père  ou  mère,  lorsque  leur  père  ou  mère  se 
trouve,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  , 
occuper  son  degré  ; mais,  lorsque  leur  père  ou 
leur  mère  ne  l’occupe  pas , ces  enfans  ne  sont 
point  exclus  par  les  autres  fils  ou  filles  du  défunt, 
parce  que  la  loi  les  fait  entrer  dans  le  degré 
qu'avait  occupé  leur  père  ou  leur  mère , lequel 
setrouve  vacant,  et  les  rapproche,  parce  moyen, 
au  même  degré  des  autres  fils  ou  filles  du  défunt, 
c’est  ce  qui  s'appelle  le  droit  de  représentation , 
dont  nous  parlerons  dans  le  premier  article  de 
la  première  section. 

Tome  IV. 


Tous  les  enfans,  qui  sont  au  même  degré, 
soit  de  leur  chef,  soit  par  le  bénéfice  de  la  repré- 
sentation, sont  appelés  ensemble  à la  succession 
du  défunt. 

Il  faut  en  excepter  un  petit  nombre  de  Cou- 
tumes, qui  défèrent  la  succession  entière  d'un 
défunt , à son  fils  aîné,  à la  charge  par  lui  do 
départir  une  certaine  portion  des  biens  à ses 
puînés  : telle  est , par  exemple,  la  Coutume  de 
Ponthieu. 

Quoique,  dans  les  autres  Coutumes,  tous  les 
enfans  soient  ensemble  appelés  à la  succession 
du  défunt,  néanmoins  la  plupart  des  Coutumes 
accordent,  dans  la  succession,  certains  avan- 
tages à l'aîné.  Nous  en  parlerons  dans  l'article 
second. 

AIlTir.f.E  l'REHILR. 

Du  droit  de  représentation  en  ligne  directe. 

Le  droit  de  représentation , à l'effet  de  suc- 
céder, peut  être  défini  : une  fiction  de  la  loi,  par 
laquelle  des  enfans  sont  rapprochés  et  placés 
dans  le  degré  de  parenté  qu'occupait  leurs  père 
et  mère  lorsqu’il  se  trouve  vacant,  pour  succéder 
au  défunt  en  leur  place,  avec  les  autres  enfans 
du  défunt. 

Ce  droit  de  représentation,  dans  la  lignedirecte 
descendante , a toujours  été  en  usage  chez  les 
Romains.  Il  paraît  qu’il  n'avait  pas  lieu  autrefois 
dans  les  provinces  septentrionales  du  royaume, 
et  même  qu'il  n’a  commencé  à avoir  lieu  à Or- 
léans, que  lors  de  la  rédaction  de  la  Coutume 
qui  fut  faite  en  1509,  ce  qui  résulte  de  l'ar- 
ticle 244  de  notre  ancienne  Coutume  : En  ligne 
directe  représentation  aura  lieu,  soit  quelle 
soit  accordée  ou  non  par  les  père  et  mère.  Les- 
quels termes  aura  lieu,  donnent  à entendre 
qu'ils  établissent  un  droit  nouveau,  et  qu'aupa- 
rnvant,  la  représentation  n'avait  lieu  que  lors- 
qu’elle était  accordée  par  les  père  et  mère.  La 
représentation  n'a  commencé  pareillement  à 
51 
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avoir  lieu  à Paris , que  lors  de  la  rédacliou  de  cet  te 
Coutume , en  1510. 

Enfin,  la  représentation  o été  universellement 
reçue,  à l’exception  de  quatre  Coutumes,  Pon- 
thieu.  Boulonnais,  Artois  et  le  Dainaut,  qui  la 
rejettent,  même  en  ligne  directe. 

Nous  parlerons  de  cette  espèce  de  représen- 
tation , dans  les  trois  premiers  paragraphes  de 
cet  article , où  nous  verrons  : 1°  quelles  sont  les 
personnes  qui  peuvent  succéder  par  ce  droit  de 
représentation  ; 2°  quelles  sont  celles  qui  peu- 
vent être  représentées;  3°  quel  est  l’effet  de  cette 
représentation. 

La  seconde  espèce  de  représentation,  à l’effet 
seulement  de  partager,  est  le  droit  par  lequel 
des  petits-enfans  issus  de  différentes  souches, 
quoiqu'en  égal  degré  entre  eux,  partagent  la 
succession  par  souches  , et  non  par  personne , 
s'n  etirpet  non  in  capita.  Nous  en  parlerons  dans 
le  paragraphe  dernier. 

S t.  QUELLES  PERSONNES  PEUVENT  SUCCÉDER  PAR 
REPRÉSENTAI  itj  11. 

La  représentation  a lieu  à l'infini,  dans  la 
ligne  directe  descendante;  c’est  pourquoi,  non 
seulement,  les  pclits-cnfans  , nepote»  , entrent 
dans  le  degré  et  de  leur  père  ou  mère,  qui  se 
trouve  vacant  par  leur  décès  ou  autrement; 
mais,  si  quelqu’un  de  ces  petiU-eufans  était  lui- 
mâme  prédécédé,  les  enfans  de  ce  petit-enfant, 
pronepote* , entrent  pareillement  dans  ce  degré, 
comme  leur  père  y serait  entré  , et  y tiennent  la 
place  qu’il  y aurait  tenue  ; et  si  l'arriére* petit-fil» 
était  lui-même  prédécédé,  et  eût  laissé  un  enfant, 
cet  enfant  y entrerait  de  même,  et  etc  tn  infin  i- 
tvn»,  autant  que  la  représentation  peut  s’étendre. 

Il  n’est  requis  autre  chose  dans  la  personne  de 
l'enfant  qui  succède  par  représentation  , sinon 
qu'il  soit  habile  à succéder,  et  qu'il  n'en  soit 
exclus  par  aucune  des  causes  rapportées  au  cha- 
pitre précédent,  section  deuxième. 

Au  re«de,  il  u'est  pas  nécessaire  que  les  enfans, 
qui  succèdent  par  représentation , aient  été  hé- 
ritiers do  leur  père  ou  mère  qu’ils  représentent. 
Quoiqu'ils  aient  rcnoucé  è leur  succession,  ils 
ne  laissent  pas  de  pouvoir  les  représenter  en  la 
succession  de  leur  aïeul.  La  raison  est , que  la 
représentation  nefait  rien  autrechose  que  placer 
les  représentons  dan»  le  degré  de  la  personne 
représentée,  lequel  se  trouve  vacant;  placés  dans 
ce  degré,  ils  reçoivent  directement  du  défunt 
leur  part  en  la  succession  ; elle  ne  leur  est  point 
transmise  par  la  personne  représentée , laquelle , 
par  sou  décès,  n'ayant  pu  elle-incme  être  héri- 
tière, u’e  pu  rien  transmettre  de  cette  succes- 
sion : il  n'est  donc  pas  nécessaire  qu'ils  aient  été 
héritiers  de  la  personne  qu'ils  représentent.  La 


Coutume  de  Paris. art.  306,  et  la  nùtre,  art.  307, 
le  supposent  clairement. 

S 11.  QUI  riUT-ON  REPRÉSENTER. 

La  représentation,  selon  la  définition  que  nous 
en  avons  donnée,  consiste  a mettre  les  représen- 
tons dans  le  degré  et  place  de  la  personne  repré- 
sentée , lorsque  ce  degré  se  trouve  vacant  : de 
U il  suit  qu'on  peut  représenter  celui  qui  «‘oc- 
cupe plus  son  degré,  et  qu'on  ne  peut  représenter 
celui  qui  l'occupe  encore  : de  là  est  née  la  maxime, 
qu’on  ne  peut  représenter  un  homme  vivant, 
repreMcntatio  nunqunm  e$t  de pereonâ  vicentef 
Molin.y  in  not.  sur  Maine 241.  De  là  il  suit  que, 
si  un  père  laisse  deux  fils , dont  l'un  accepte  la 
succession  , et  l'autre  y renonce , les  enfans  de 
celui  qui  a renoncé,  ne  péuvent  pas  venir  avec 
leur  oncle  à celte  succession,  par  représentation 
de  celui  qui  y a renoncé;  ils  ne  peuvent  repré- 
senter un  homme  vivant , qui  occupe  son  degré 
dans  la  famille. 

Observes  qu’on  entend  ici  par  un  homme 
vivant , celui  qui  jouit  de  l'état  civil  ; ceux  , qui 
l’ont  perdu,  soit  par  la  profession  religieuse,  soit 
par  une  peine  capitale,  étant  morts  civilement, 
ne  sont  point  regardés  comme  hommes  tri  vau s , 
la  mort  civile  leur  faisant  perdre  tout  ce  qui 
ap|uirticnt  à l’étal  civil,  et  par  conséquent  les 
droits  de  famille  , ces  personnes  n'occupent  plus 
leur  degré  dans  la  famille  : leur  degré  est  vacant, 
et,  par  conséquent,  les  enfans  de  ces  personnes 
peuvent  y être  placés  par  représentation.  Le* 
enfans  peuvent  donc  représenter  leur  père , 
lorsque  leur  père  est  mort  civilement , comme 
lorsqu’il  est  prédécédé. 

Les  enfans  d'un  fils  eihérédé  peuvent-ils  le 
représenter,  lorsqu’il  est  vivant?  La  raison  de 
douter  est,  que  l'exhérédation  l'ayant  dépouillé 
de  son  droit  de  succéder,  il  semble  qu'il  n’oc- 
cupe plus  son  degré,  et  que  ses  enfans  peuvent 
y être  placés  par  la  représentation  , comme  dans 
uu  degré  vacant.  La  raison  de 'décider  est,  que 
les  enfans  do  l'exhérédé  ne  peuvent  pas  le  repré- 
senter lorsqu'il  est  vivant  : elle  se  tire  de  la 
maxime,  qu'on  ne  peut  représenter  un  homme 
vivant  ; que  cet  eihérédé , quoiqu'exclus  de  la 
succession  par  l'exhérédation,  n'est  point  privé 
de  son  étal  civil,  qu'il  occupe  son  degré  dans  la 
famille  du  défunt,  quoiqu'il  soit  exclus  de  sa 
succession  par  une  raison  particulière,  la  repré- 
sentation fit!  peut  donc  pas  placer  scs  enfans  dans 
eç  degré , puisqu’il  est  rempli  : d'ailleurs , il 
éludcâS&i!  la  peine  de  l’exhérédation  , s'il  pouvait 
recueillit .pour  ses  enfans^ta  part  en  la  succession 
dont  il  est  exclus.  jHht 

Les  cafaus  de  l'exhéréwpeu vent -ils  le  repré- 
senter, même  lorsqu'il  est  prédécédé?  La  raison 
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de  douter  est , que  la  représentation  consiste  à 
faire  succéder  les  représentai  à la  place  de  la 
personne  représentée,  et  à leur  faire  avoir  la 
même  part  en  la  succession , qu'y  aurait  eue  la 
personne  représentée , si  elle  eût  survécu , ainsi 
que  nous  le  verrons  ci-après.  Or,  l’exhérédé, 
s’il  eut  survécu  , n'aurait  eu  aucune  part  dans  la 
succession  . au  moyen  de  son  exhérédation  ; les 
enfans , qui  prétendent  le  représenter,  n’en  peu- 
vent donc  prétendre  aucune , et  par  conséquent 
inutilement  le  représenteraient-ils.  La  raison  de 
décider,  au  contraire;  est  que  la  faute,  qui  a fait 
mériter  l'exhérédation  à l'exhérédé , lui  étant 
personnelle , l'exhérédation  , qui  en  est  la  peine, 
lui  doit  être  personnelle,  et  ne  doit  point  rejaillir, 
par  conséquent , sur  ses  enfans , ni  les  empêcher 
de  venir  à la  succession  de  leur  aïeul,  par  repré- 
sentation de  leur  père  exhérédé,  l'exhérédation 
n'ayant  été  portée  que  contre  la  personne  do 
l'exhérédé,  pour  l'exclure  personnellement  de 
la  succession , cette  exhérédation  est  anéantie 
par  son  prédécès.  Qu*est-co  donc  qui  peut  les 
empêcher  de  venir  à cette  succession?  A l’égard 
de  l'objection  qu'on  fait , que  les  représentais 
ne  sont  subrogés  , par  la  représentation,  qu'aux 
droits  qu'aurait  eus  la  personne  représentée , si 
elle  eût  survécu  , la  réponse  est,  que  les  enfans 
do  l'exhérédé  sont  subrogés  à la  part  que  l’cxlié- 
rédé,  s'il  eût  survécu^  aurait  dû  avoir  sans 
l'exhérédation,  qui  ne  doit  plus  être  considérée 
par  les  raisons  ci-dessus  expliquées. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  touchant  les 
enfans  de  l'exhérédé,  reçoit  pareille  application 
A l'égard  des  enfans  de  l'indigne  ; il  y a entière 
parité  de  raison  : c'est  pourquoi  on  doit  pareil- 
lement décider  que  les  enfans  de  l'indigne  ne 
peuvent  succéder  par  représentation , lorsqu'il 
est*vivant , mais  quYls  le  peuvuut,  lorsqu'il  est 
prédécédé. 

Les  enfans  de  la  fille  mariée , exclue  de  la 
succession,  nu  par  la  Coutume,  ou  par  sa 
renonciation,  la  représentent-ils?  Il  est  constant 
qu’ils  ne  peuvent  la  représenter,  lorsqu'elle 
est  vivante  lors  de  l'ouverture  des  successions 
de  ses  père  et  mère  , auxquelles  elle  a renoncé  ; 
cela  est  fondé  sur  la  règle  générale,  qu'on  ne 
peut  représenter  un  homme  vivant,  et  sur  ce 
n«  ces  renonciations  seraient  illusoires,  si  une 
fille  mariée  pouvait  recueillir,  pour  ses  enfans, 
la  part  à laquelle  elle  a renoncé. 

Il  y a plus  de  dilficulté , lorsque  la  fille  mariée 
a prédécédé  son  père  ou  sa  mère  à la  succession 
de  qui  elle  a renoncé.  Dumoulin,  sur  Vorticlo 
123  de  l’ancienne  Coutume  de  Paris,  dit  avoir 
pensé  que  ses  enfans  pouvaient  la  représenter; 
que  la  renonciation  de  leur  mère  ne  pouvait 
leur  être  opposée,  parce  qu'elle  n'avait  pu 
renoncer  que  pour  elle , et  non  pour  ses  enfans , 


qui , lorsqu’ils  viennent  à la  sucoession  de  leur 
aïeul,  par  représentation  de  leur  mère,  ne 
tiennent  point  de  leur  mère  la  part  qu'ils  y ont  : 
Factum  mat  ri s filios  non  ligatfquia  mater  non 
potuit  renuntiare  pro  fi  lus , sert  pro  »e  tantum. 
Néanmoins  le  contraire  a été  jugé  par  deux 
arrêts  rapportés  par  Louct , de  1564  et  1569,  et 
Brodeau  dit  que  celui  de  1569  a fixé  la  juris- 
prudence. Lebrun  atteste  aussi  que  c'est  la 
jurisprudence.  La  raison  en  est,  que  ces  renon- 
ciations des  filles  , par  leur  contrat  de  mariage, 
sont  des  lois  de  famille  dont  Icffet  doit  être 
perpétuel  dans  la  famille , ot  ne  se  pas  borner  à 
la  fille  qui  a renoncé,  mais  doit  s'étendre  à tous 
les  descendons  de  cette  fille.  Au  surplus  la  dot 
quelle  a reçue,  forme  une  exception  péremp- 
toire contre  ses  enfans  nu  petits-enfans , qui, 
après  son  décès . prétendraient  la  représenter 
dans  la  succession  de  leurs  aïeuls  ou  bisaïeuls , 
puisque  cette  dot  lui  a été  donnée  pour  lui  tenir 
lieu  , ainsi  qu'à  eux,  de  la  part  qu'ils  prétendent 
avoir  de  la  j||icre<sion  : Duce  causa • lucratiras 
non  possunt  coucurrere  in  rtfriem  persoud. 

Il  faut  décider  aussi  que  les  enfans  de  la  fille 
mariée,  qui  est  exclue,  par  les  Coutumes,  de 
succéder,  ne  peuvent  pas  la  représenter,  quoique 
prédécédée  : il  y a quelques  unes  de  ces  Coutumes 
qui  s'en  expliquent , comme  Tours , Bourgogne, 
Auvergne,  cto.;  et  il  le  faut  décider  de  même 
dans  les  Coutumes  qui  ne  s’eu  expliquent  pas  : 
l'esprit  de  toutes  ces  Coutumes  étant  de  conser-  * 
ver  l'intégrité  des  biens  à la  race  masculine,  et 
pa^ conséquent,  d'exclure  la  postérité  des  filles 
aussi  bien  que  les  filles  elles-mêmes,  lorsqu’elles 
auraient  été  pourvues  par  mariage.  % 

S III.  D«  L’EmT.  DE  LS  RCPRKStNTATIO!#. 

L'effet  de  la  représentation  est  de  rapprocher 
les  enfans  d'un  fils  ou  d'une  fille  prédécédés  , au 
degré  qu'occupait  leur  père  ou  leur  mère  dans 
la  famille  du  défunt,  et  de  les  faire,  en  consé- 
quence, succéder  à la  place  de  leurdit  père  ou 
mère  , avec  les  autres  fil^  ou  filles  du  défunt. 

Si  une  succession  est  déférée  à un  fils  et  aux 
enfans  d'un  autre  fils  prëdécédé,  et  que  le  fils 
renonce,  In  représentation,  qui  place  les  enfans 
d’un  fils  prédécédé  au  degré-de  leur  père,  aura- 
t-elle  l'eflet  de  leur  donner  le  droit  d'exclure  les 
enfans  dé  l'autre  fils , qui  a renoncé  À la  succes- 
sion? La  raisôn  de  douter  est , que  la  représen- 
tation oyant  été  introduite  pour  admettre  à la 
sucopssion,  des  enfans  qui  sont  dans  un  degré 
plus  proche , il  semble  qu'elle  doit  être  bornée  A . 
cet  effet , et  qu'on  ne  doit  pas  lui  donner  celui 
d’exclure  d'autres  enfans  qui  sontau  n^oitedegré. 
Néanmoins  il  faut  décider  que,  dans  cette  espèce, 
les  eufans , qui  succèdent  par  représentation  de 
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leur  père  ou  mère  prédécèdès,  auront  toute  la 
succesion,  et  excluront  le»  enfans  de  l'autre 
fils,  qui  a renoncé.  La  raison  en  est  que,  par  la 
représentation  , la  succession  a été  déférée 
aux  enfans  du  fils  prédécédé , qui  se  sont  trouvés 
cohéritiers  du  fils  renonçaut;  sa  part  leur  est 
accrue  par  sa  renonciation,  suivant  les  article» 
310  de  Paris  et  359  d'Orléans,  qui  portent  que 
la  part  de  l'enfant  qui  renonce,  accroit  aux 
autre»  en  fan»  héritier». 

Les  enfans  d'un  fils  prédécédé  excluent-ils  les 
enfans  d'un  autre  fils  vivant,  lequel  estexhérédé? 
Pour  l'affirmative,  on  dira  que  les  enfans  du  fils 
prédécédé  étant  placés,  par  la  représentation, 
au  premier  degré  qu'occupait  leur  père,  ils  se 
trouvent  av  oir  une  priorité  de  degré  sur  les  enfans 
de  l'exhérédé,  qui  ne  se  trouvent  être  qu'au 
second,  et  ne  peuvent  être  rapprochés  au  premier, 
qui  est  occupé  par  leur  père  exhérédé  . qui  est 
vivant  ; qu’ainsi  les  enfans  du  fils  prédécédé 
doivent  les  exclure.  Pour  la  négative,  on  dira, 
au  contraire,  que  la  fiction  de  la  représentation 
ne  doit  avoir  lieu  que  pour  le  cas  pour  lequel 
elle  est  faite;  qu'étant  faite  pour  faire  concourir 
les  enfans  d’un  degré  plus  éloigné,  avec  ceux 
qui  se  trouvent  dons  un  degré  plus  proche , elle 
ne  doit  avoir  lieu  que  lorsque  la  succession  se 
trouvant  déférée  à un  enfant  du  premier  degré, 
il  est  nécessaire  de  rapprocher  les  eufans  d'un 
degré  plus  éloigné,  au  degré  de  leur  père  et 
méreprédècédés,  pour  qu'elle  puisse  être  déférée 
pareillement;  mais  que,  lorsqu'il  ne  se  trouve 
aucun  enfant  dans  un  degré  plus  proche  qu'eux , 
à qui  la  succession  put  être  déférée,  comme  dans 
celle  espèce,  où  l'exhérédation  du  fils  empêche 
qu'elle  ne  lui  puisse  être  déférée  ; en  ce  cas , la 
succession  pouvant  être  déférée  uu  degré  dans 
lequel  ils  se  trouvent,  sans  le  secours  de  la 
représentation , il  ne  doit  point  y avoir  lieu  à la 
représentation  ; ils  ne  doivent  point  être  placés 
au  premier  degré  qu'occupait  leur  père  ou  mère 
prédécédé  , et . par  conséquent , ne  se  trouvant 
qu’au  meme  degré  que  celui  auquel  se  trouvent 
les  enfans  de  l'autre  fils  exhérédé  , ils  ne  doivent 
point  les  exclure.  Ou  réplique,  pour  la  première 
opinion , en  niant  le  principe  sur  lequel  la 
seconde  est  fondée;  savoir  : qu'il  ne  doit  point 
y avoir  lieu  à la  représentation  en  faveur  des 
enfans  d'un  fils  ou  d’une  fille  prédécédés,  que 
lorsqu'il  y a un  enfant  du  premier  degré  auquel 
la  succession  soit  déférée  ; et  on  soutient  , au 
contraire,  qu'indistincteinent,  aussitôt  que  l'un 
de  plusieurs  fils  meurt  naturellement  ou  civile- 
ment, les  enfans  de  ce  fils  prédécédé  entrent 
dans  le  degré  qu'il  occupait,  suns  attendre  si, 
lors  de  l'ouverture  de  la  succession  de  leur  aïeul, 
il  se  trouvera  ou  non  d'autres  fils  ou  filles  à qui 
la  succession  soit  déférée. 


La  représentation  faisant  succéder  les  repré- 
sentai à la  place  de  leur  père  ou  mère  qu'ils 
représentent , il  s'ensuit  qu'ils  ne  peuvent  avoir, 
tous  ensemble,  que  la  même  part  et  portion 
qu'aurait  eue  Icurdit  père  ou  mère , s'il  eût  sur- 
vécu ; ils  ne  peusent  jamais  avoir  plus. 

C'est  pourquoi , si  un  fils  prédécédé  avait 
quelque  chose  eu  avancement  de  succession, 
ses  enfans  , qui  le  représentent , quoiqu'ils  aient 
renoncé  à la  succession , seront  obligés  de  rap- 
porter ou  précompter  ce  que  leur  père , qu'ils 
représentent , a reçu  , de  la  même  manière  que 
leur  père  aurait  été  obligé  de  le  rapporter. 

Il  n'est  pas  douteux  que  la  représentation  ne 
peut  jamais  donner  aux  représentai  plus  que 
n’aurait  eu  le  représenté  ; mais  leur  donne-t-elle 
quelquefois  menus?  On  fait,  à ce  sujet,  la  cé- 
lèbre question  de  savoir,  si  la  représentation 
donne  aux  filles  de  l'aîné  prédécédé  , le  préciput 
d’aînesse  qu'aurait  eu  leur  père,  qu'elles  repré- 
sentent ? Les  Coutumes  se  sont  partagées  sur 
cette  question  ; il  y en  a , comme  Reims , 
Laon,  etc.,  qui  le  refusent,  et  n'admettent,  en 
ce  cas,  les  filles  qui  viennent  par  représentation 
de  leur  père , qu'à  une  portion  virile  de  la  suc- 
cession. La  raison  de  cette  décision  parait  très 
plausible;  la  représentation  peut  bien  faire  suc- 
céder les  filles  de  l'ainé , petites-filles  du  défunt, 
au  degré  qu'occupait  leur  père;  mais  elle  ne 
peut  pas  leur  communiquer  le  sexe  de  leur  père, 
ni  par  conséquent  leur  faire  passer  le  droit 
d'aînesse  de  leur  père,  inséparable  de  son  sexe, 
ni  les  faire  succéder  au  préciput  d'aînesse , qui 
est  un  droit  attaché  au  droit  d’aînesse.  Non- 
obstant ces  raisons,  les  Coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans,  et  plusieurs  autres,  décident  que  les 
filles  de  l'aîné  représentent  leur  père  au  droit 
d’aînesse  ; la  raison  en  est , que  la  représentation 
substituant  les  représentons  à la  portion  de  la 
personne  qu'ils  représentent,  ils  doivent  l'avoir 
telle  que  la  personne  représentée  l'aurait  eue 
elle-même  ; que  les  représentatif  ne  succèdent 
point  de  leur  chef,  niais  du  chef  de  la  personne 
qu'ils  représentent.  Ce  n'est  point  dans  leur 
personne  qu'on  doit  rechercher,  ni  le  sexe , ni 
les  qualités  nécessaires  pour  succéder  au  droit 
d'aînesse , mais  dans  la  personne  qu'ils  repré- 
sentent , qui  doit , à cet  égard , être  sur  ce  repré- 
sentée. 

La  fille  d'un  aîné  exhérédé  prédécédé,  le 
représentr-t-elle  au  droit  d'aînesse?  Oui;  car 
elle  doit  asoir  la  portion  telle  quraurait  eue  son 
père,  sans  l'exhérédation,  laquelle  est  anéantie 
par  son  prédécès , ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
observé  ci-dessus. 

Doit-on  suivre  l'opinion  embrassée  par  la 
Coutume  de  Paris , en  faveur  de  la  fille  de  l'aîné, 
dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  point  expli- 
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quées?  Il  y « lieu  de  le  penser,  quelque  plau- 
sible que  paraisse  la  raison  de  l'opinion  contraire  : 
la  raison  est,  que  cette  décision  en  faveur  de  la 
fille  de  l'aine , n'a  été  insérée  dans  la  nouvelle 
Coutume  de  Paris,  que  parce  que  la  jurispru- 
dence s'était  fixée  4 cette  opinion,  par  un  arrêt 
de  1S50,  rapporté  par  tous  les  auteurs  : d’où  il 
suit  que  cette  disposition  de  la  Coutume  de 
Paris  , ne  doit  point  passer  pour  une  simple  dis* 
position  locale,  mais  pour  un  point  de  jurispru- 
dence, qui  doit  conséquemment  avoir  lieu  dans 
les  Coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  pas. 

S IV.  SE  LA  REPRESENTATION  A L'EFFET  SIMPLEMENT 
DE  PARTAGEA. 

Il  y a une  espèce  de  représentation , qui  n‘a 
d'autre  effet  que  de  faire  partager  la  succession 
par  souches , et  non  par  personnes. 

Il  y a lieu  à cette  espèce  de  représentation , 
lorsque  plusieurs  petits-enfans , issus  de  diffé- 
rons fils  ou  filles,  tous  prédccédés,  viennent 
ensemble  à la  succession  de  leur  aïeul  : il  ne 
peut  y avoir  lieu , en  ce  cas , à la  représentation 
à l'effet  de  succéder  ; tous  ccs  petits-enfans  étant 
tous  en  égal  degré , n'ont  pas  besoin  du  secours 
de  la  représentation , pour  concourir  ensemble 
À la  succession  do  leur  aïeul  ; mais  il  y a lieu  4 
la  représentation  à l'effet  de  partager,  parc* 
que,  dans  le  partage,  les  petits-enfans  , issus  de 
chacune  des  différentes  souches,  représentent 
tous  ensemble  la  souche  dont  ils  sont  issus  , et 
ne  prennent  tous  ensemble  que  la  part  qu'aurait 
eue  ladite  soucho  , si  ce  fût  elle  qui  eût  succédé. 

Cette  distinction  des  différentes  espèces  de 
représentation  sort  4 décider  la  question  sui- 
vante : 

Une  personne  laisse  eu  mourant  deux  fils  qui 
renoncent  l'un  et  l'autre  à sa  succession  : cette 
succession  ayant  été  depuis  reconnue  opulente, 
par  un  retour  de  vaisseau  qu'on  croyait  perdu, 
quatre  petits-fils  du  défunt  se  présentent  pour 
la  recueillir;  trois  de  ses  petits-fils  sont  les 
enfans  d'un  des  fils  qui  a renoncé  , et  le  qua- 
trième est  le  fils  unique  de  l'autre  fils  qui  a 
pareillement  renoncé  ; partageront-ils  la  succes- 
sion par  souches,  de  telle  manière  que  l'un  des 
pctittrffils , enfant  unique  de  l'un  des  fils,  ait 
seul  la  moitié,  et  les  trois  autres  aient  tous 
ensemble  seulement  l’antre  moitié?  S'il  n'y  avait 
point  d'autre  représentation  que  celle  4 l'effet 
de  succéder,  on  ne  pourrait  pas  dire  qu'ils  suc- 
céderaient par  représentation  ; car  la  représen- 
tation à l'effet  de  succéder  consiste  à faire  entrer 
les  petits-enfans  dans  le  degré  qu'occupait  leur 
père,  ce  qui  ne  se  peut  en  celte  espèce;  car  les 
pères  de  ces  petits-enfans  étant  vivans  et  occu- 
pant leur  degré , c'est  le  cas  de  la  maxime  qu'on 


ne  peut  représenter  un  homme  vivant.  Que  si 
ces  petits-enfans  ne  succèdent  pas  par  représen- 
tation des  souches  dont  ils  sont  issus , il  s’ensui- 
vrait qu’ils  devraient  partager  la  succession  in 
capita,  par  personnes;  d'un  autre  côté,  il  est 
inoui  qu'une  succession  se  partage  autrement 
que  par  souche,  lorsque  les  petits-enfans  de 
différentes  souches  succèdent.  La  conciliation 
de  tout  ceci  est  qu'il  n’y  a plus , 4 la  vérité,  dans 
cette  espèce,  lieu  4 la  représentation  4 l'effet  de 
succéder  : mais  qu'il  y a lieu  4 une  autre  espèce 
de  représentation,  qui  est  à l'effet  de  partager. 
La  maxime , qu'on  ne  représente  point  un  homme 
vivant,  a lieu  dans  la  première  espèce  de  repré- 
sentation , parce  qu'on  ne  peut  succéder  et 
entrer  dans  le  degré  d’un  homme  vivant  qui  le 
remplit  ; mais  rien  n'empêche  que,  dans  la  repré- 
sentation qui  n’est  qu’à  l’effet  de  partager,  on 
représente  un  homme  vivant  ; c'est-à-dire,  que 
des  petits-enfans  dedifférensfils  qui  ont  renoncé, 
représentent  leur  père  dans  le  partage,  à l'effet 
que  ceux  qui  sont  nés  de  chacun  desdits  fils 
prennent  tous  ensemble  la  même  part  qu'aurait 
pris  leur  père  , si  c'était  leur  père  qui  eût 
succédé. 

ATR1CLE  II. 

Du  droit  (i'aineise. 

La  plupart  des  Coutumes  accordent  un  droit 
d'aînesse  à l’aîné  des  enfans  qui  succède  4 leur 
père  ox\  mère,  ou  autres  ascendans.  Elles  sont 
fort  différentes  entre  elles  sur  ce  droit  d’aînesse. 
Nous  ne  nous  attacherons  qu’aux  Coutumes  de 
Paris  et  d'Orléans. 

J I.  A QUI  LES  cor  TT  MES  DE  TARIS  ET  D'ORLEANS 
ACCORDENT-ELLES  LE  DROIT  D'aInESSE. 

Les  Coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  accordent 
un  droit  d'aînesse  au  fils  aîné , ou  4 ceux  qui  le 
représentent  dans  la  succession  des  biens  nobles 
de  ses  père  ou  mère , ou  autres  ascendans. 
Elles  accordent  ce  droit  aux  roturiers  comme 
aux  nobles. 

Le  fils  aîné , 4 qui  ce  droit  est  accordé  , est 
celui  qui,  lors  de  l’ouverture  de  la  succession, 
c'est-à-dire , lors  du  décès  do  celui  dont  la  suc- 
cession est  à partager,  se  trouve  l'aîné  de  ses 
enfans  mâles  ; il  n'importe  qu’il  y en  ait  eu 
d'autres  nés  avant  lui , lorsqu'ils  sont  prédécédés 
ou  morts  civilement,  sans  laisser  de  postérité 
qui  les  représente. 

Le  second  fils  aurait-il  le  droit  d'aînesse,  si  le 
premier  se  trouvait , 4 la  vérité , vivant  lors  de  la 
succession  ouverte,  mais  était  exhérédé?  Je  ne 
le  pense  pas.  Il  y a grande  différence  entre  la 
mort  civile  et  l'exhérédation.  La  mort  civil» 
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faisant  perdre  au  fils  aîné  son  état  civil,  il  n'est 
plus  censé  exister,  il  est  retranché  de  la  famille, 
il  n'occupe  plus  sa  place;  et,  par  conséquent, 
lorsqu'il  n'a  point  de  postérité  qui  succède  à sa 
place  vacante  par  la  mort  civile , le  puîné  qui  le 
suit  peut  y succéder,  et  la  remplit;  il  devient 
l’aîné,  puisqu’il  n'y  en  a aucun  autre  qui  le 
précède,  le  mort  civilement  étant  compté  pour 
rien.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'exhérédation; 
elle  exclut  bien  l’aîné  exhérédé  du  droit  de  suc- 
céder aux  biens  de  son  père,  mais  elle  ne  le 
retranchu  pas  de  la  famille;  il  y occupe  sa  place, 
et , par  conséquent , le  puîné  qui  le  suit  ne  peut 
le  précéder,  et  se  dire  l'aîné. 

A plus  forte  raison  doit-on  décider  que  le 
second  fils  ne  peut  prétendre  le  droit  d'aînesse, 
lorsque  le  fils  aîné  a renoncé  à la  succession, 
quoique  gratuitement  ; il  y a , dans  cette  espèce, 
une  raison  de  plus  que  dans  la  précédente , pour 
exclure  le  second  fils  du  droit  d'aînesse,  qui 
est  qu'il  a été  déféré  k l'aîné , à qui  la  succession 
a été  déférée;  que  cet  aîné  ayant  renoncé  à la 
succession , sa  part , dont  le  droit  d’aînesse 
faisait  partie,  est  accrue  à tous  les  autres  enfans 
héritiers,  sans  prérogatives  d'aînesse,  suivant 
que  le  décident  les  articlcn  310  de  Paris  et  359 
d'Orléans,  qui  disent  que  la  part  de  l’enfant  qui 
renonce,  accroît  aux  autres  enfans  héritiers, 
sans  prérogative  d'aînesse;  c'est  le  sentiment  de 
Dumoulin  , dont  quelques  auteurs  »e  sont  mal  à 
propos  écartés. 

Le  fils  a le  droit  d'aînesse  sur  ses  sœurs, 
quoiqu'elles  soient  scs  aînées  ; lorsqu'il  n'y  a 
que  des  filles,  il  n'y  a point  de  droit  d'atnesse. 
Paris,  art.  19;  Orléans,  art.  89,  »w  fine. 

Il  y a quelques  Coutumes  contraires,  qui 
donnent , à défaut  d'enfans  mâles  , le  droit  d’aî- 
nesse à la  fille  aînée  : telle  est  celle  de  Tours. 

Le  fils  né  avant  le  mariage , et  légitime  depuis , 
a le  droit  d'aînesse  sur  les  enfans  nés  de  co 
mariage;  l’u-t-il  sur  les  enfans  nés  d'un  mariage 
intermédiaire?  Dumoulin  décide,  avec  raison, 
qu’il  ne  l'a  pas  ; et  qu’au  contraire,  le  fils  aîné 
du  premier  mariage,  quoique  plus  jeune  que 
lui,  a le  droit  d'atnesse  sur  lui.  La  raison  en  est 
évidente  : cet  enfant  né  avant  le  mariage,  est 
réputé,  par  le  mariage  qne  son  père  contracte 
avec  sa  mère,  enfant  de  ce  mariage;  ce  mariage 
n'étunt  que  le  second  mariage  de  son  père,  il 
est  enfant  du  second  mariage  ; il  ne  peut  donc 
avoir  le  droit  d'aînesse  sur  ceux  du  premier;  car 
il  répugne  que  l'enfant  du  second  mariage  soit 
l'aîné , par  rapport  à ceux  du  premier,  il  est  vrai 
qu'il  est  né  avant  ceux  du  premier,  qu'il  est 
plus  âgé  qu'eux;  mais  il  est  né  à la  famille  de 
son  père,  du  jour  du  mariage  avec  sa  mère;  on 
ne  doit  compter  son  âge,  que  depuis  ce  temps  ; 
et , en  le  comptant  ainsi , c’est-à-dire,  en  (ixunt 


« 


à ce  temps  sa  naissance , il  se  trouve  le  puîné. 
Ajoutez  à ces  raisons , que  l'enfant  du  premier 
mariage  ayant  été  en  possession  du  droit  d'aînesse 
pendant  le  premier  mariage,  il  ne  peut  pas  en 
être  dépouillé  par  le  second.  Lebrun  est  néan- 
moins d'un  sentiment  contraire. 

Entre  deux  jumeaux,  c'est  celui  qui  est  sorti 
le  premier  du  sein  de  sa  mère,  qui  est  le  premier; 
car  naître . c’est  sortir  du  sein  de  la  mère  : celui, 
qui  en  est  le  premier  sorti,  est  donc  le  premier 
né,  ou  , ce  qui  est  la  même  chose,  l'aîné. 

On  doit  s'en  rapporter,  sur  cela,  au  témoi- 
guage  des  pare  ns , soit  exprès,  soit  tacite.  Il  est 
exprès , s'ils  ont  écrit  sur  leur  journal  ou  ailleurs, 
qui  des  deux  est  né  le  premier;  il  est  tacite, 
lorsque  l'un  des  deux  jumeaux  a toujours  été 
dans  la  famille  en  possession  do  la  qualité  d'atné; 
on  peut  aussi , sur  ce  fait . recourir  au  témoi- 
gnage des  accoucheurs , des  gardes , et  autres 
semblables  personnes. 

S'il  était  absolument  incertain  lequel  des  deux 
est  l'aîné , par  qui  le  droit  d'aînesse  pourrait-il 
être  prétendu?  Dumoulin  décide,  qu'en  ce  cas, 
le  sort  en  doit  décider.  Lebrun , après  Fnber, 
dit  : que  les  deux  jumeaux  doivent  ensemble 
partager  le  droit  d'aînesse,  ce  qui  ne  peut  se 
soutenir;  car  c'est  admettre  deux  aînés  dans  une 
famille,  et  donner  deux  chefs  à un  même  corps, 
ce  qui  répugne.  J'inclinerais  à décider,  qu’en  ce 
cas  le  droit  d’aînesse  ne  devrait  être  prétendu 
par  aucun  des  deux , et  qu'ils  se  feront  obstacle 
mutuellement.  Ma  raison  est,  que  tout  deman- 
deur étant  obligé  de  prouver  le  fuit  qui  sert  de 
fondement  à sa  demande , suivant  cette  maxime  : 
hic u mbit  onut  proban di  ri  qui  r/icit , chacun 
de  ces  jumeaux  qui  prétendrait  le  préciput 
accordé  par  lo  Coutume  à l’aîné,  serait  obligé 
de  prouver  qu'il  est  effectivement  l’aîné  : aucun 
des  deux  ne  pouvant  le  prouver,  parce  que  nous 
supposons  lofait  incertain,  il  s'ensuit  qu'aucun 
des  deux  ne  doit  rien  obtenir  dans  la  demande 
de  ce  préciput,  et  qu'aucun  des  deux  ne  doit 
l'avoir.  Ce  sentiment  est  d'autant  plus  favo- 
rable. qu'il  ramèno  les  choses  è l'égalité  entre 
les  enfans. 

St  l'un  des  jumeaux  s'était  fait  céder  les  droits 
successifs  de  l’autre,  pourrait-il  prétendre,  en 
ce  cas,  le  préciput  d'aînesse?  Son  moyen  , en  ce 
cas,  est  de  dire  que,  s'il  n'est  pas  certain  lequel 
des  deux  est  l’aîné,  ou  moins  il  est  certain  que 
l'un  des  deux  l'est  ; d'où  il  conclura  que  le  pré- 
ciput d’aînesse  est  dû  à l'un  des  deux,  et  que, 
réunissant  eu  sa  personne , par  la  cession  qui 
lui  a été  faite,  les  droits  des  deux,  le  préciput 
accordé  à l'aîné  tic  peut  lui  être  contesté.  Peut- 
être  pourrait-on  répondra  que,  de  ce  qu’il  est 
certain  que  l'un  des  deux  est  l'ainé,  on  ne  doit 
pas  en  tirer  une  conséquence  que  le  préciput  est 
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dû  à l'un  des  deux  ; car,  pour  que  le  préciput 
d'aînesse  soit  dû  à un  enfant,  il  ne  suffit  pas 
qu'il  soit  l'aine,  il  faut  de  plus  qu'il  soit  reconnu 
pour  tel,  et  qu'il  puisse  justifier  qu'il  est  effec- 
tivement l'aîné.  C'est  pourquoi  il  n’est  dû  à 
aucun  des  deux  dans  cette  espèce , puisqu'aucun 
des  deux  ne  peut  justifier  ce  fait.  IN"étant  du 
à aucun  des  deux,  la  cession,  par  laquelle  l'un 
des  deux  a les  droits  de  l'autre,  lui  est  inutile. 

La  Coutume  accorde  le  droit  d'aînesse,  non 
seulement  è la  personne  de  l'aîné , elle  l’accorde 
pareillémeut  aux  enfuns  de  l'aîné  , qui  le  repré- 
sentent en  la  succession  de  leur  aïeul  ; ce  qui 
a lieu , quand  même  il  ne  serait  représenté  que 
par  des  filles  , suivant  que  nous  l'avons  vu  , 
article  1er,  § 3. 

Les  enfans,  qui  représentent  l’aîné,  prennent 
tous  ensemble  le  préciput  d'aînesse  qu'aurait 
pris  leur  père;  mais,  dans  la  subdivision  qu'ils 
font  ensemble , l'aîné  de  la  branche  prend  lui- 
même  , sur  ses  frères  et  sœurs , un  droit  d’aînesse. 
Fi:ige  : Il  y avait,  dans  une  succession,  un 
manoir  noble,  et  pour  40,000  liv.  d'autres  bieus 
nobles;  les  enfans  de  l'aîné,  qui  succèdent  par 
représentation  avec  leurs  oncles  et  tantes , 
prennent  tous  ensemble  le  manoir,  et  la  moitié 
des  biens  nobles,  qui  montent  à 20,000  liv.  ; 
et , dans  la  subdivision , s'ils  sont  au  nombre  de 
trois  petits-enfans.  l’aîné  d'entre  eux  prendra 
le  manoir,  et  la  moitié  des  fiefs  échus  en  leur 
portion,  c'est-à-dire,  10,000  liv. 

Que,  s’il  n’y  avait  que  des  filles  qui  représen- 
tassent le  fils  aîné  , il  n'y  aurait  point  entre  elles 
de  droit  d'aînesse  dans  la  subdivision  : ainsi  le 
décide  la  Coutume  de  Paris , art.  324  et  art.  305. 
S’il  n’y  a que  fille*,  elle*  représentent , toute s 
ensemble , l'ainé  leur  père,  sans  droit  d'ainesse 
entre  elles  ; et  s'il  y a mâles  (ajoute  la  Coutume 
d'Orléans) , se  partira  la  succession  entre  les 
enfans  du  fils  aini , le  droit  de  prérogative 
gardé  à l'ainé  desdits  enfans. 

La  raison  de  ce  préciput  accordé  à l'aîné  dans 
cette  subdivision , n’est  pas  (comme  dit  Lebrun) 
que  cette  subdivision  doive  être  regardée  comme 
un  partage  que  font  les  enfans  de  l'aîné  de  la 
succession  de  leur  père , dans  laquelle  il  appar- 
tient à l'ainé  d'entre  eux  un  préciput.  Cette 
raison  est  fausse  ; cette  subdivision  est  un  par- 
tage qu'ils  font  de  la  succession  de  leur  aïeul , 
et  non  de  celle  de  leur  père,  à qui  ces  biens 
n'ont  jamais  pu  appartenir.  Si  cette  subdivision 
était  regardée  comme  un  partage  qu’ils  font  de 
la  succession  de  leur  père , ils  ne  pourraient 
y avoir  part , s'ils  n'eussent  été  héritiers  de  leur 
père  ; néanmoins  il  est  certain  qu'ils  peuvent 
y avoir  part , quoiqu'ils  aient  renoncé  à la  suc- 
cession , comme  nous  l'avons  vu  en  l'article 
précédent,  § 1 ; ils  ne  peuvent  donc  point  être 


censés  avoir  partagé  la  succession  de  leur  père, 
par  cette  subdivision.  Il  ne  faut  point  chercher 
d’autre  raison  de  ce  préciput  accordé  à l'aîné 
dans  la  subdivision  , que  celle-ci  ; savoir  : que 
les  subdivisions  des  successions  doivent  se  régler 
sur  le  partage  principal , et  qu'on  doit  observer 
les  mêmes  règles  que  dans  le  partage  principal  ; 
d'où  il  suit  que,  de  même  que  le  partage  prin- 
cipal doit  se  faire  à la  charge  d'un  préciput  et 
droit  d'ainesse,  en  faveur  de  l'ainé;  de  meme 
la  subdivision  doit  se  faire  à la  charge  d'un 
préciput  et  droit  d'aînesse , en  faveur  de  l'ainé 
de  ceux  entre  qui  se  fait  la  subdivision. 

De  ce  principe  naît  la  décision  de  plusieurs 
questions  : lu  On  demande  si  le  préciput  doit 
avoir  lieu  dans  la  subdivision  du  lot  échu  à 
chacune  des  branches  cadettes  , comme  il  a lieu 
dans  la  subdivision  de  celui  échu  à la  branche 
aînée?  La  raison  de  douter  est , que  la  Coutume 
n'a  parlé  que  de  la  subdivision  de  celui  échu  à 
la  branche  aînée.  La  raison  de  décider  que  ce 
préciput  doit  avoir  lieu  dons  la  subdivision  des 
lots  des  branches  cadettes,  se  tire  de  notre 
principe,  qui  milite  également  à l'égard  do  ces 
subdivisions,  comme  à l'égard  de  celle  du  lot 
de  la  branche  aînée  ; c'est  qu'elle  n’a  eu  occasion 
de  parler  que  de  celle-là  ; il  parait , par  une 
sentence  de  1689,  rapportée  par  l'éditeur  de  la 
Coutume  de  IT II,  que  c’est  la  jurisprudence  de 
notre  siège. 

2°  On  demande  si  l’aîné  des  représentons , qui 
a renoncé  à la  succession  de  son  père,  peut 
prendre  ce  préciput  daus  la  subdivision?  Lebrun, 
en  suivant  son  faux  principe,  décide  qu'il  ne  le 
peut  : il  faut , au  contraire , décider  qu'il  le  peut  ; 
car  cette  subdivision  étant  un  partage  de  la 
succession  de  l'aïeul,  et  non  de  celle  de  son 
père,  peu  importe  qu'il  ait  renoncé  à la  succession 
de  son  père. 

3°  On  demande  si  ce  préciput  de  la  subdivi- 
sion entre  les  petits-enfans  qui  viennent  à la 
succession  de  leur  aïeul . par  représentation  de 
leur  père , se  règle  eu  égard  au  nombre  de  scs 
petits-enfans  qui  s'est  trouvé  lors  du  décès  du 
père,  ou  eu  égard  à celui  qui  s'est  trouvé  lors 
de  la  succession  de  l'aïeul  ? Lebrun , en  suivant 
son  faux  principe , dit  que  c'est  eu  égard  au 
temps  du  décès  du  père  : il  faut  dire,  au  con- 
traire , que  c'est  eu  égard  au  temps  du  décès  de 
l'aïeul , puisqu’il  s'agit,  dans  cette  subdivision, 
du  partage  de  la  succession  de  l'aïeul,  et  non  de 
celle  du  père. 

4°  On  demande  si  l'aîné,  qui,  dans  la  suc- 
cession de  son  père,  arrivée  avant  la  mort  de 
l'aïeul , a déjà  pris  un  manoir,  en  peut  prendre 
un  autre  dans  cette  subdivision?  Il  faut  dire 
qu'il  le  peut , puisque  c'est  une  autre  succcssiou 
que  celle  du  père. 
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TRAITÉ  DES  SUCCESSIONS. 


S II.  ST?»  Qt'T.LS  RIENS  LIS  COUTUMES  DE  PARIS  ET 
D'ORLEANS  ACCORDENT-ELLES  UN  DROIT  D'AÎNESSE. 

Les  Coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  n'accor- 
dent droit  d'aînesse  que  sur  les  biens  nobles. 

Les  biens  nobles  sont  les  fiefs  et  les  franc-aïeux 
nobles. 

Il  ne  suffit  pas  qu'un  héritage  soit  intrin- 
sèquement un  fief,  pour  être  sujet  au  droit 
d'aînesse,  il  faut  que  le  défunt  le  tienne  en  fief. 

C'est  pourquoi , si  j'ai  pris  à cens  nu  rente  un 
héritage  féodal , pour  lequel  je  bailleur  s'est 
réservé  la  charge  de  la  foi,  cet  héritage,  quoi- 
qu’inlrinséquement  féodal , ne  se  partagera  pas 
noblement , et  ne  sera  pas  sujet  au  droit  d’aînesse 
dans  ma  succession,  parce  que,  quoique  cet 
héritage  fut  intrinsèquement  un  fief,  je  ne  le 
tenais  pas  è titre  de  fief,  mais  je  le  tenais  à cens 
ou  rente  du  bailleur,  qui  s’en  est  retenu  la  foi. 
Au  contraire,  ce  droit  de  cens  ou  rente  se  par- 
tagera noblement , et  sera  sujet  au  droit  d'aincs»e 
dans  la  succession  du  bailleur,  à qui  il  appar- 
tient , et  dans  celle  de  ses  successeurs  ; c'est  la 
disposition  des  articles  345 , 346  et  347  de  notre 
Coutume. 

Le  franc-aleu  noble  est  celui  auquel  est  attaché 
un  droit  de  justice,  de  fief,  ou  de  censive.  Il  n'y 
a que  le  franc-aleu  noble  qui  se  partage  noble- 
ment ; les  autres  héritages  en  franc-aleu  , auquel 
aucun  de  ces  droits  n'est  attaché,  se  partagent 
sans  droit  d'aînesse  , de  même  que  les  héritages 
tenus  en  censive. 

Les  rentes  foncières,  quoiqu’à  prendre  sur  un 
fief,  si  celui , à qui  elles  sont  dues , ne  les  tient 
pas  à la  charge  de  la  foi , soit  pour  lesdites 
rentes,  soit  pour  l'héritage  sur  lequel  elles  sont 
à prendre,  ne  sont  pas  biens  nobles,  et  se  par- 
tagent sans  droit  d'aînesse. 

Il  faut  dire  la  même  chose,  à plus  forte 
raison,  des  rentes  constituées,  quoiqu'assignées 
spécialement  sur  un  fief,  à moins  qu'elles  ne 
soient  inféodées. 

La  créance  d’un  fief  n'est  pas  proprement  et 
en  elle-même  une  chose  féodale;  néanmoins, 
lorsqu'elle  se  doit  terminer  au  fief  mémo,  elle 
se  partage  dans  la  succession  du  créancier, 
comme  une  chose  féodale , parce  que , par 
rapport  à l’effet  qu'elle  doit  produire , elle  se 
considère  comme  étant , en  quelque  façon , 
l'héritage  même  auquel  elle  se  doit  terminer, 
suivant  cette  maxime  : Qui  actionom  habet , 
ipsam  rem  habere  ridetur. 

C'est  pourquoi,  si,  par  exemple,  le  défunt 
avait  acheté  un  fief  qui  ne  lui  a pas  été  livré  do 
son  vivant,  son  fils  aîné,  dans  sa  succession, 
aura  la  même  portion  dans  l'action  pour  se 
faire  livrer  le  fief,  qu'il  aurait  eue  dans  le  fief 
même  , s’il  eut  été  livré  au  défunt. 


Par  la  même  raison,  si  le  défunt  a laissé  dans 
sa  succession  une  action  de  réméré  ou  une 
action  rescisoire , pour  rentrer  dans  l'héritage 
féodal  qu'il  avait  vendu  , l’aîné  aura , dans  cette 
action , son  droit  d'aînesse , en  exerçant  par  ses 
puînés  cette  action  de  réméré,  ou  cette  action 
rescisoire,  et  il  aura  la  même  portion  , dans  cet 
héritage,  que  si  le  défunt  y était  rentré  de  son 
vivant. 

Lorsque  le  défunt  a acheté  un  héritage  qui 
ne  lui  a pas  été  livré  de  son  vivant,  quoique 
l'aîné  eut  sa  part  avantageuse  dans  l’action 
qu'avait  le  défunt,  pour  se  le  faire  livrer,  néan- 
moins il  ne  doit  que  sa  part  virile  du  prix.  Il  est 
vrai  que  le  vendeur  n'est  pas  obligé  de  le  lui 
livrer,  qu’il  ne  lui  paie  le  total  du  prix;  mais 
l'aîné  en  a la  répétition  , sa  part  virile  confuse , 
contre  ses  frères  et  sœurs,  qui  en  sont  tenus 
chacun  pour  leur  portion  virile , comme  d'une 
dette  de  la  succession , car  le  prix  était  dû  par 
le  défunt  ; et , comme  nous  le  verrons  par  la 
suite  , l’aîné  n'ayant  ce  qu'il  y a de  plus  que  ses 
frères  et  sœurs , que  comme  un  préciput , il  ne 
doit,  comme  les  puînés,  que  sa  portion  virile 
des  dettes  de  la  succession. 

Lorsque  l'aîné  exerce  avec  ses  frères,  une 
action  rescisoire  qu'avait  le  défunt,  Dumoulin, 
art.  18,  glo»t.  1 , r.  30,  décide  que  l'aîné  u'est 
tenu  pareillement  , que  pour  sa  portion  virile, 
de  la  restitution  du  prix  qu'il  faut , en  ce  cas  , 
rendre  à l'acheteur  ; parce  que  la  restitution  de 
ce  prix  est  une  dette  passive  de  la  succession 
du  défunt,  qui  se  trouve  avoir  reçu  ce  prix, 
sine  causa  , le  contrat  pour  lequel  il  l'avait  reçu 
étant  rescindé.  Lorsque  le  défunt  a acheté  un 
héritage  qui  ne  lui  a pas  été  livré  de  son  vivant, 
et  dout  il  devait  le  prix  , ce  prix  est  une  dette  de 
sa  succession  , dont  les  puînés  sont  tenus  pour 
leur  part  virile , quand  même , ils  ne  voudraient 
pas  exercer  l’action  qu’avait  le  défunt , pour  se 
faire  livrer  l'héritage;  car,  de  même  que  le 
vendeur,  créancier  de  ce  prix,  aurait  pu  con- 
traindre le  défunt  i payer  ce  prix,  quand  même 
le  défunt  aurait  dit  qu'il  ne  voulait  plus  avoir 
l'héritage  ; de  même  l'aîné  des  enfans  qui  aurai 
payé  le  prix  au  vendeur,  étant  subrogé  en  con- 
séquence aux  droits  du  vendeur,  pourra  répéter, 
contre  ses  pufoés,  leurs  portions  viriles  de  ce 
prix,  quand  même  ils  diraient  qu’ils  ne  veulent 
point  avoir  leur  portion  de  l’héritage. 

Doit-on  décider  la  même  chose  dans  le  cas 
auquel  le  défunt  a laissé  dans  sa  succession  une 
action  rescisoire  contre  la  vente  qu'il  a faite  d'un 
fief?  L'aîné  peut -il  obliger  les  puiués  à contri- 
buer, pour  leurs  portions  viriles,  à la  restitution 
du  prix,  quand  même  ces  puînés  diraient  qu'ils 
ne  veulent  point  exercer  cette  action  rescisoire? 
La  raison  de  douter  est  que,  dans  cette  espèce, 
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la  restitution  du  prix  n’est  pas  une  detle  absolue; 
mais  seulement,  au  cos  que  l’action  rescisoirc 
soit  exercée , le  défunt  n'aurait  pas  été  obligé  à 
cette  restitution , dans  le  cas  auquel  il  n'aurait 
pas  voulu  exercer  son  act  ion  rescisoire;  les  puînés , 
comme  ses  héritiers,  n'y  doivent  donc  pas  pareil- 
lement être  obligés,  lorsqu’ils  ne  veulent  pas 
l’exercer.  Je  pense  néanmoins  qu'il  faut  décider 
que  ,si  cette  action  réscisoire  est  avantageuse  à 
la  succession  considérée  en  général , l’aîné,  qui 
voudra  exercer  cette  action,  peut  obliger  ses 
puînés  a l'exercer  avec  lui;  et  à contribuer, 
pour  leurs  portions  viriles  , à la  restitution  du 
prix.  La  raison  est , que  c'est  un  principe  géné- 
ral , que  toutes  les  fois  que  des  héritiers  ont  entre 
eux  des  intérêts  différens  , pour  exercer  ou  non 
des  droits  et  actions  de  la  succession,  considérée 
en  général , et,  lorsqu'il  se  trouve  de  l'intérêt  de 
la  succession  ainsi  considérée,  que  l'action  soit 
exercée , il  ne  doit  pas  dépendre  de  ceux  qui  ont 
un  intérêt  particulier  à ne  la  pas  exercer,  qu'elle 
ne  le  soit  pas. 

Lorsque  l’ainé  exerce  avec  ses  frères  une 
action  de  réméré,  que  le  défunt  avait  laissée 
dans  sa  succession,  la  restitution  du  prix  que  le 
défunt  a reçu , ne  peut , en  ce  cas , passer  pour 
une  dette  de  sa  succession,  le  contrat, en  vertu 
duquel  le  défunt  a reçu  le  prix , n’est  point 
rescindé;  la  restitution  du  prix  n’est,  en  ce  cas, 
autre  chose  qu'une  charge  de  l’action  de  réméré, 
qui  ne  peut  être  exercée  qu'à  la  charge  de  cette 
restitution  du  prix  , et  , par  conséquent , l'aîné 
doit  y contribuer  à proportion  de  In  part  qu'il  a 
dans  l'action  de  réméré.  Dumoulin  le  décide 
art.  18,  /.  1 , 30. 

La  créance  d’un  fief,  actio  ad  feudum  con- 
aequendum , est  regardée  comme  une  chose 
féodale,  lorsqu'elle  se  termine  effectivement  à 
faire  avoir  le  fief.  En  est-il  de  même  , lorsque, 
par  l'inexécution  de  l'obligation  du  débiteur, 
elle  ne  se  termine  qu'en  des  dommages  et  inté- 
rêts ? Je  pense  qu'il  faut  distinguer  deux  cas.  Le 
premier  est  si,  dés  le  temps  de  l’ouverture  de  la 
succession  , le  débiteur  était  hors  d'état  de 
remplir  son  engagement , et  de  livrer  l'héritage 
féodal;  pntù , s’il  avait  vendu  au  défunt  un 
héritage  qui  ne  lui  appartenait  pas  , et  qu’il 
n’était  pas  en  son  pouvoir  délivrer;  ou  si,  après 
l’avoir  vendu  au  défunt,  il  l’avait  vendu  et  livré 
à un  autre  acheteur,  du  vivant  du  défunt  : en 
ces  cas  et  autres  semblables , je  pense  que  la 
créance  qu’avait  le  défunt,  lors  de  sa  mort, 
contre  le  vendeur  de  l'héritage  féodal , ne  doit 
pas  passer  pour  un  bien  féodal , ni  se  partager 
comme  tel  dans  sa  succession.  La  raison  est  que, 
si  la  créance  d’un  héritage  féodal  passe  quel- 
quefois pour  un  bien  féodal , ce  n’est  pas  qu'elle 
soit  en  elle-même  quelque  chose  de  féodal  ; mais 
Tome  IV. 


c'est  que,  par  anticipation,  on  considère  en 
cette  créance  moins  ce  qu'elle  est  en  elle-même, 
que  la  chose  en  laquelle  elle  se  doit  résoudre  et 
terminer,  qui  est  un  héritage  féodal.  De  là  il 
suit  que  la  créance  d'un  fief  ne  doit  être  consi- 
dérée comme  un  fief,  qu'autaut  qu'elle  doit 
effectivement  s’y  terminer  et  s’y  résoudre  ; et 
que,  dès  qu'elle  ne  s’y  doit  plus  terminer,  mais 
en  des  dommages  et  iutéréts  , par  l'impossibilité 
où  s'est  mis  le  débiteur  de  remplir  son  enga- 
gement et  de  livrer  le  fief,  dès  lors  la  créance 
du  fief  ne  se  peut  plus  considérer  comme  quel- 
que chose  de  féodal,  et  ne  doit  se  partager  dans 
la  succession  du  créancier,  que  comme  un  bien 
ordinaire. 

Le  second  cas  est , si  le  débiteur  de  l'héritage 
féodal  s’est  mis,  par  son  fait  ou  par  sa  faute, 
depuis  l'ouverture  de  la  succession  du  créancier, 
hors  d'état  de  remplir  son  obligation.  En  ce  cas, 
je  pense  que  la  créance  de  l'héritage  féodal  doit 
se  considérer  et  partager  dans  la  succession  du 
créancier  , comme  uu  bien  noble  , et  que  l'aîné 
doit  avoir  la  meme  part  dans  les  dommages  et 
intérêts  , qu'il  aurait  eue  dans  l'héritage  féodal, 
s’il  eut  été  livré.  Finqe  : un  père  a acheté  , de 
son  vivant , un  héritage  féodal  ; il  est  mort  avant 
qu'il  lui  ait  été  livré  , et  a laissé  quatre  enfans; 
le  vendeur,  depuis  la  mort  de  l'acheteur,  se 
met,  par  son  fait  ou  par  sa  faute,  hors  d'état  de 
remplir  son  obligation.  Putù , il  vend  l'héritage 
qu'il  avait  vendu  au  défunt , à un  second  uche- 
teur,  et  le  lui  livre;  ou  bien,  si  c'est  une  maison 
qu'il  avait  vendue,  il  la  laisse  brûler  par  sa 
faute  : je  dis  qu'en  ce  cas,  la  créance,  quoi- 
qu’elle ne  se  puisse  plus  terminer  qu'en  des 
dommages  et  intérêts  , doit  se  partager  comme 
&e  serait  partagé  l’héritage  même  qui  en  était 
l'objet,  et  que  l'aîné  doit  avoir , non  pas  seule- 
ment un  quart , mais  la  moitié  desdits  dom- 
mages et  intérêts.  La  raison  en  est , que  famé, 
lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  dés  l'instant 
de  la  mort  du  défunt , a été  saisi  pour  moitié 
du  droit  qu’avait  le  défunt  de  se  faire  livrer 
l'héritage  que  le  vendeur  pouvait  encore  livrer. 
Il  ne  doit  pas  dépendre  du  fait  et  de  la  faute  du 
vendeur  , de  changer  la  condition  de  l'ainé , et 
de  restreindre  à un  quart  la  portion  de  l'ainé, 
dans  l'action  ex  empto , qu’avait  le  défunt,  après 
que  l’ainé  a été  saisi  de  cette  action  pour  moitié; 
d'ailleurs , les  dommages  et  intérêts  dus  par  te 
vendeur,  doivent  être  à chacun  des  enfans, 
à proportion  du  tort  qu'il  a fait  à chacun  d’eux. 
Or,  en  se  mettant , par  sa  faute,  hors  d'état  de 
livrer  l'héritage  , il  a fait  tort  à l’ainé  seul , de 
la  moitié  de  l'héritage  qu'il  aurait  eue,  et  aux 
deux  autres  enfans  ensemble  , de  l'autre  moitié 
qu'ils  auraient  eue  à eux  deux  : ayant  donc  fait 
autant  de  tort  à l’ainé  seul  qu'aux  deux  autres 
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ensemble,  l'aîné  doit  avoir  autant  de  dommages 
et  intérêts  que  les  deux  autres  puînés  ensemble, 
c'est-à-dire,  qu'il  doit  avoir  la  moitié.  Ceci  ne 
parait  pas  souffrir  de  difficulté. 

J lit.  COMMENT  LES  CSOlkS  SUR  LESQUELLES 

EXERCE  SON  DROIT  D AÎNESSE  , DOIVENT-ELLES 

APPARTENIR  A LA  SUCCESSION. 

Non  seulement  les  choses  . dont  le  défunt 
était  déjà  propriétaire  lors  de  l'ouverture  de 
la  succession,  sont  sujettes  au  droit  d'ainesse, 
celles  , dont  il  n’était  point  encore  propriétaire, 
mais  qui  lui  étaient  dues , sont  pareillement 
sujettes  au  droit  d aînesse,  lorsqu'on  conséquence 
du  droit  que  le  défunt  avait  d'exiger  lesdilcs 
choses  qu'il  a laissées  dans  sa  succession  , elles 
sont , par  la  suite  , avenues  à ses  héritiers;  car, 
comme  nous  l’avons  observé  au  § précédent , ce 
droit  est,  par  anticipation,  regardé  comme  la 
chose  même  a laquelle  il  se  doit  terminer.  Nous 
n'en  dirons  rien  davantage  , en  ayaut  parlé  dans 
les  § précédens. 

Non  seulement  les  choses,  dont  le  défunt  a eu 
le  droit  de  propriété  , sont  sujettes  au  droit  d'aî- 
nesse ; celles , dont  il  n'avait  qu'une  propriété 
imparfaite  et  résoluble,  y sont  pareillement 
sujettes;  celles  même,  dont  le  défunt  n'était 
point  du  tout  propriétaire  , et  dont  il  avait  seu- 
lement la  possession  civile  , y sont  sujettes  jus- 
qu'à ce  qu'elles  soient  réclamées  par  le  vrai 
propriétaire. 

Des  choses  iloul  le  défunt  n'avait  qu'une  propriété 
imparfaite. 

Les  choses,  dont  le  défunt  n'avait  qu'une  pro- 
priété imparfaite,  révocable . sujette  à rescision, 
ne  laissent  pas  d'appartenir  à sa  succession , 
non  pas  parfaitement , mais  imparfaitement , et 
de  la  même  manière  qu'elles  appartenaient  au 
défunt;  l'aîné  y doit,  par  conséquent,  prendre 
son  droit  d'ainesse , pour  l'avoir  sous  les  mêmes 
conditions  sous  lesquelles  la  chose  appartenait 
au  défunt.  Par  exemple , si  le  défunt  avait 
acquis  un  héritage  féodal,  par  un  contrat  contre 
lequel  le  vendeur  aurait  droit  de  se  faire  resti- 
tuer , et  qu'il  meure  avant  que  le  vendeur  ait 
songé  à te  faire  restituer,  le  fils  aîné  prendra, 
en  attendant , sa  portion  avantageuse  d'ainé  , 
dans  cet  héritage,  qu’il  cessera  d'avoir,  lorsque 
le  vendeur  se  sera  fait  restituer  contre  la  vente 
qu'il  en  avait  faite  au  défunt. 

De  là  naît  la  question  de  savoir  quelle  part 
aura  l'aîné  dans  le  prix  que  le  vendeur  resti- 
tuera. Dumoulin  décide  fort  bien  qu’il  n'aura 
que  sa  part  virile  dans  le  prix;  c'est-à-dire, 
égale  à celle  qu'auront  ses  puînés , et  non  une 
part  proportionnée  à U portion  qu’il  avait  dans 


l’héritage  restitué  au  vendeur.  La  raison  en 
est,  que  les  enfuns  ne  reçoivent  poiut  ce  prix, 
comme  le  prix  d'une  chose  qui  leur  appartient, 
et  qu'ils  rétrocèdent  au  vendeur;  car,  par  les 
lettres  de  rescision  , le  coutrut  de  vente,  qui  en 
avait  été  fait  au  défunt,  est  entièrement  détruit, 
et  l'héritage  est  censé  n’uvoir  jamais  appartenu 
ni  au  défunt , ni  à eux , ils  ne  reçoivent  cette 
somme , que  comme  une  somme  qui  se  trouve 
due  à sa  succession  par  le  vendeur,  qui  se 
trouve  l'avoir  reçue  du  défunt  , aine  causa , le 
contrat , pour  lequel  il  l'avait  reçue  , étant 
détruit  ; par  conséquent , l’ainé  ne  peut  y avoir 
d'autre  part  que  sa  portion  virile  , comme  dans 
toutes  les  autres  dettes  de  la  succession. 

Si  les  enfans  , pour  ne  pas  souffrir  la  rescision 
du  contrat , rapportaient  le  supplément  du  juste 
prix , Dumoulin  décide  que  l'ainé  ne  devrait 
payer  que  sa  portion  virile  dans  ce  supplément , 
quoiqu'il  ait  seul  la  moitié  de  l'héritage,  par  la 
raison  que , comme  nous  le  verrous  par  la  suite, 
l'aîné  ayant  ce  qu’il  y u de  plus  que  ses  frères, 
à titre  de  préciput,  ne  doit  que  sa  portion  virile 
dans  les  dettes  de  la  succession.  Or,  il  regarde 
ce  supplément  comme  une  dette  du  défunt,  qui 
n'avait  pas  payé  tout  ce  qu'il  devait  du  juste 
prix  de  l'héritage.  Cette  décision  de  Dumoulin 
est  juste. 

S’il  était  de  l'intérêt  de  la  succession  de  sup- 
pléer ce  juste  prix,  plutôt  que  de  délaisser  l’héri- 
tage, putà,  s'il  était  devenu  plus  précieux  depuis 
le  contrat,  l'ainé  pourrait  contraindre  ses  autres 
frères  à suppléer  à ce  juste  prix , mais , s'il  n'y  a 
aucun  avantage  pour  la  succession  à suppléer  ce 
juste  prix,  plutôt  que  de  délaisser  l'héritage, 
l'ainé  ue  peut  pas,  pour  son  intérêt  particulier, 
obliger  les  puînés  à contribuer  à ce  supplément. 

Si  le  défunt  avait  acheté  un  héritage  féodal , 
à la  charge  de  réméré,  et  que  le  réméré  soit 
exercé  après  sa  mort , Dumoulin  , art.  18 , 
glosa.  1 , n.  31 , décide  que  l'ainé  doit  avoir 
une  portion  proportionnée  dans  le  prix  du 
réméré,  à celle  qu'il  avait  dans  l'héritage.  La 
raison  en  est  que  ce  prix , que  le  veudeur  qui 
exerce  le  réméré  doit  rendre,  n'est  point  une 
chose  qui  fût  due  au  défunt  ; c'est  le  prix  de  la 
rétrocession  que  les  enfans  de  l'acheteur  sont 
obligés  de  faire  au  vendeur  qui  veut  exercer  le 
réméré,  en  conséquence  du  droit  de  réméré 
qu'il  a retenu  sur  cet  héritage.  Or,  chacun  doit 
avoir,  dans  le  prix  de  celte  rétrocession  , une 
portion  proportionnée  à la  portion  de  l'héritage 
qu’il  rétrocède;  l'ainé,  qui  rétrocède  la  moitié 
qu'il  avait  dans  cet  héritage,  doit  donc  avoir  la 
moitié  du  prix. 

Il  faut  décider  la  même  chose,  lorsque  le 
défunt  a acquis  un  héritage  féodal , sujet  à un 
droit  de  retrait  féodal  ou  de  retrait  lignager,  ou 
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à un  droit  de  refus , et  que  quelqu'un  desdits 
droits  est  exercé  contre  les  enfans.  I.  aîné  doit 
avoir,  dans  le  prix  du  retrait  , une  portion  pro- 
portionnée à celle  qu'il  avait  dans  l'héritage 
retiré. 

Lorsque  le  défunt  a laissé,  dons  sa  succession, 
une  portion  indivise  d'un  fief  qu'il  avait  en 
commun,  soit  avec  sa  femme,  soit  avec  sou 
cohéritier,  soit  avec  quelqu'autre  coproprié- 
taire, il  n'est  pns  douteux  que,  tant  que  cette 
portion  indivise  demeure  dans  la  succession, 
l'alné  y prend  son  droit  d'ainesse.  La  question 
est  de  savoir  si , le  fief  étant  depuis  licite  entre 
les  enfans  et  le  copropriétaire,  et  adjugé  à ce 
copropriétaire , l'aîné  doit  avoir,  dans  le  prix  de 
la  licitation,  la  même  portion  qu'il  avait  dans 
l'héritage  ? La  raison  de  douter  est , qu'on  dit 
que  les  licitations,  comme  les  partages,  ont  un 
effet  rétroactif  ; qu’en  conséquence , le  copro- 
priétaire à qui  l'héritage  a été  adjugé  par  la  lici- 
tation, est  censé  en  avoir  toujours  été  le  seul 
propriétaire,  à lu  charge  d'un  retour  en  deniers, 
qui  serait  réglé  par  la  licitation  ; et  qu'en  con- 
séquence , les  enfans  sont  censés  n’avoir  succédé 
au  défunt , qu’à  la  créance  de  ce  retour  en 
deniers,  dans  lequel  l'ainé  ne  peut  prétendre 
de  droit  d'ainesse.  Nonobstant  ces  raisons,  je 
pense  qu'il  faut  décider  que  l'aîné  doit  avoir, 
dans  le  prix  de  la  licitation , une  part  propor- 
tionnée à celle  qu'il  avait  dans  l'héritage  avant 
la  licitation.  Lorsqu’on  dit  que  la  licitation  a un 
effet  rétroactif,  c'est  parce  que  le  cohéritier, 
ou  copropriétaire  qui  se  fait  adjuger  l'héritage 
en  total , a eu , dès  le  temps  qu'il  a commencé 
d’être  propriétaire  par  indivis  , par  la  quulité  de 
sa  possession  indivise , le  droit  de  devenir,  par 
la  licitation , propriétaire  du  total,  puisque  la 
licitation  n'est  pas  tant  censée  un  nouveau  titre 
d'acquisition,  que  l’exécution  du  titre  origi- 
naire, par  lequel  ces  cohéritiers  ou  coproprié- 
taires ont  ensemble  succédé  à l'héritage,  ou 
l'ont  acquis  ensemble , sous  la  condition  tacite 
et  naturelle  de  la  liciter  entre  eux.  D'où  il  suit 
que  le  cohéritier  ou  copropriétaire,  à qui  l'héri- 
tage est  adjugé  par  la  licitation  , est  censé 
l'avoir,  même  pour  le  total . en  vertu  d'un  même 
titre,  par  lequel  il  a commencé  d’être  proprié- 
taire par  indivis  ; d'où  il  suit  qu'il  ne  doit  point 
de  profit  pour  la  licitation  , qui  ne  doit  pas  être 
regardée  comme  un  nouveau  titre  d'acquisition  ; 
d'où  il  suit  que,  si  la  portion  indivise  lui  était 
échue  par  succession,  le  surplus  étant  censé  lui 
provenir  du  même  titre , lui  serait  propre.  Mais, 
lorsque  l'héritage  a été  adjugé  par  licitation  au 
cohéritier  ou  coproprietaire  qui  l'avait  par  in- 
divis avec  le  défunt,  il  demeure  toujours  vrai 
que  le  défunt  est  mort  propriétaire  de  sa  portion 
indivise  de  cet  héritage  ; quelle  s'est  toujours 


trouvée  dans  sa  succession  ; que  son  aîné  a eu  le 
droit,  par  conséquent,  d*y  prendre  son  droit 
d’ainesse  ; qu'il  a été  saisi  de  sa  portion  avanta- 
geuse qui  lui  appartient,  comme  aîné,  dons 
cette  portion  : ainsi , avec  ses  puînés  et  le  cohé- 
ritier ou  copropriétaire  du  défunt , parties  Imi- 
tantes, il  doit  avoir,  dans  le  prix  de  la  licitation, 
une  partie  qui  réponde  à celle  qu’il  avait  dons 
l'héritage  licité. 

Celte  espèce  fait  naître  une  outre  question, 
qui  est  de  savoir  si , sur  la  licitation  , l'aîné  et 
ses  frères  se  rendant  conjointement  adjudica- 
taires, l'aîné  peut  prétendre  avoir  sa  portion 
avantageuse  dans  celle  qui  leur  advient  par  la 
licitation,  aux  offres  de  payer  au  prorata  le  prix 
de  la  licitation  ? La  raison  de  douter  se  tire  encore 
de  l'effet  rétroactif  des  licitations  et  partages; 
on  dira  que  le  total  est  censé  leur  être  échu  de 
la  succession  de  leur  père , et  que  l’aîné  doit 
exercer  son  droit  d'ainesse  sur  tous  les  biens  de 
la  succession.  Néanmoins  je  pense  que  la  por- 
tion, avenue  par  la  licitation  aux  enfans  qui  se 
sont  rendus  adjudicataires  conjointement,  doit 
être  partagée  entre  eux  également , sans  que 
l’aîné  y puisse  prétendre  plus  que  les  autres.  La 
raison  est.  que  le  droit  de  liciter  est  attaché  à la 
portion  indivise  que  chacun  des  enfans  a dans 
l'héritage;  que  celui,  qui  a la  moindre  portion 
indivise,  a un  droit  de  liciter  égal  à celui  qui  n 
la  portion  la  plus  grande;  que  les  puînés  ayant 
eu  un  droit  de  liciter  égal  à celui  de  leur  aîné, 
et  s’étant  rendus , conjointement  avec  lui,  adju- 
dicataires , ils  doivent  partager  également  la 
portion  qui  leur  est  advenue  par  la  licitation. 
A l'égard  de  l'objection  qu’on  fait  sur  l'effet 
rétroactif  des  partages,  qui  fait  que  la  moitié, 
qui  leur  advient  par  la  licitation,  est  censée 
leur  être  advenue  au  même  titre  de  succession, 
auquel  leur  est  advenue  l'autre  moitié,  la  ré- 
ponse est , qu’il  suit  seulement  de  ce  principe, 
que  la  part  qu'ils  auront  chacun  dans  celle  qui 
leur  est  advenue  par  la  licitation,  sera  censée 
leur  être  advenue  au  même  titre  que  celle  qu’ils 
avaient  déjà,  à l'effet  qu'ils  ne  paient  point  do 
profit , qu'elle  leur  soit  propre  ; mais  il  ne  s'en- 
suit pas  que  l'alné  prendra  un  droit  d'ainesse 
dans  cette  |»ortion  comme  dans  l'autre , parce 
qu’il  n'y  avait  que  l'autre  qui  fût  effectivement 
de  la  succession. 

De»  chose»  dont  le  défunt  n eliit  point  en  tout  pro- 
priétaire , et  n'avait  <{UC  la  truie  po>»eulon  civile. 

Quoiqu'un  héritage  n'appartint  point  au  défunt 
qui  le  possédait , l'aîné  ne  laisse  pas  d'y  prendre, 
en  attendant  son  droit  d’aînesse,  tant  que  le 
propriétaire  ne  le  réclame  point  ; car  il  est 
censé,  en  attendant,  appartenir  à la  succession 
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du  défunt  qui  en  était  en  possession , tout  pos- 
sesseur étant  réputé  propriétaire  , tant  que 
celui  qui  l'est  effectivement  ne  parait  point. 
D’ailleurs,  la  Coutume  donnant  à l'aîné  la  moitié 
ou  les  deux  tiers,  suivant  le  nombre  des  enfans, 
des  héritages  tenus  en  fief,  elle  ne  requiert 
autre  chose  , sinon  que  le  défunt  les  tint  en 
fief;  il  sutlit  donc  qu'il  les  tint,  qu'il  les  pos- 
sédât , pour  que  l’aîné  puisse  y exercer  son  droit 
d'aînesse. 

Au  surplus,  l'aîné  a sa  portion  d'aînesse  dans 
ces  héritages,  de  la  même  manière  qu'ils  appar- 
tenaient au  défunt , c’est-à-dire  , jusqu'à  ce 
qu'ils  soient  réclamés  par  celui  qui  en  est  le  vrai 
propriétaire.  Son  droit  cesse,  lorsque  le  vrai 
propriétaire  se  les  est  fait  délaisser  sur  sa  de- 
mande en  revendication. 

l)e  là  naît  la  question  de  savoir,  si  l'aîné,  qui 
a été  obligé  avec  ses  frères,  de  délaisser  cet 
héritage,  aura  lu  meme  portion  dans  l'action 
de  garantie  . contre  celui  qui  l'a  vendu  au 
défunt,  qu'il  uvait  dans  l'héritage  meme?  11 
faut  dire  que  non  ; car  cette  action  de  garantie , 
quoiqu'elle  ait  pour  objet  l'héritage  féodal,  ne 
devant  point  se  terminer  à l’héritage,  mais  à 
des  dommages  et  intérêts,  ne  peut  être  consi- 
dérée comme  étant  en  quelque  façon  l’héritage 
même,  ni  par  conséquent  comme  étant  quelque 
chose  de  féodal  où  l'aine  peut  prétendre  un 
droit  d'aînesse. 

Le  droit  d'aînesse,  qu'exerce  l'aîné  sur  un 
héritage  féodal,  que  le  défunt  possédait  sans  en 
être  propriétaire,  cesse,  non  seulement  lorsque 
cet  héritage  est  revendiqué  par  un  tiers,  qui  est 
le  vrai  propriétaire;  il  cesse  aussi , si  le»  enfans, 
depuis  le  succession  échue,  deviennent  eux- 
mèmes  propriétaires,  ex  nota  causa,  comme  si 
celui,  qui  en  était  effectivement  le  propriétaire, 
le  leur  à légué , ou  s'ils  sont  devenus  ses  héri- 
tiers. 

Quid?  si  le  vrai  propriétaire  déclarait  qu'il 
consent  que  son  héritage,  qui  a été  vendu  au 
défunt,  appartienne  a ses  enfans,  et  qu'il  ap- 
prouve la  vente  qui  leur  en  a été  faite?  Dumoulin 
fait  une  distinction  : Si  celui , qui  a vendu  l'héri- 
tage au  défunt , l'avait  vendu  , quoique  sans 
pouvoir,  au  nom  de  ce  vrai  propriétaire;  en  ce 
cas  il  convient  que  , quoique  les  enfans  ne  de- 
viennent proprietaires  que  par  cette  ratification 
intervenue  depuis  la  mort  de  leur  père,  néan- 
moins l'ainé  doit  conserver  à toujours  son  droit 
d’aînesse  dans  cet  héritage , parce  que  cette  rati- 
fication du  propriétaire,  au  nom  duquel  l’héri- 
tage a été  vendu,  a un  effet  rétroactifau  temps 
du  contrat  , suivant  la  règle,  ratihabitio  man- 
data compara  tur  ; de  telle  manière  que  le  défunt 
est  censé  l’avoir  véritablement  acheté  de  ce 
proprietaire,  et  l'avoir  transmis  dans  sa  succes- 


sion ; sinon  la  propriété  de  l'héritage,  au  moins 
le  droit  résultant  du  contrat  de  vente  qui  lui  a 
été  fait . lequel  devant  se  terminer , comme  il 
s’y  est  effectivement  terminé , par  la  ratifica- 
tion , à la  propriété  de  cet  héritage,  pouvait, 
par  anticipation,  passer  pour  l'héritage,  suivant 
nos  principes  ci-dessus. 

Que  si  la  vente,  qui  en  a été  faite  au  défunt , 
n'a  pas  été  faite  au  nom  de  ce  vrai  propriétaire , 
Dumoulin  pense  qu'en  ce  cas , l'héritage  doit 
appartenir  aux  enfans,  par  portions  égales,  à 
moins  que  l'aîné  ne  justifiât  que  le  propriétaire, 
qui  a fait  cette  déclaration,  a eu  une  autre 
intention.  La  raison  est , qu'en  ce  cas  , les 
enfans  ont  cet  héritage,  non  en  vertu  de  la 
vente  qui  en  a été  faite  à leur  père,  mais  ex 
nord  causâ;  le  consentement,  que  donne  en 
ce  cas  le  propriétaire,  ne  pouvant  pas  passer 
pour  une  ratification  qui  ait  un  effet  rétroactif 
au  contrat  de  vente,  qui  n’a  point  été  fait  en 
son  nom. 

Si,  depuis  la  mort,  le  propriétaire,  dont  le 
défunt  possédait  l'héritage,  était  devenu  l'héri- 
tier de  celui  qui  l'a  vendu  au  défunt , il  n'est 
pas  douteux,  en  ce  cas,  que  l’aîné  conserverait 
son  droit  d'aînesse  dans  cet  héritage  ; car  il  ne 
résulte  pas  de  cet  événement  une  acquisition 
que  fassent  les  enfans  de  cet  héritage  , ex  nord 
causé;  mais  il  résulte  seulement  un  obstacle 
contre  la  revendication  que  le  propriétaire  en 
aurait  pu  faire  : chacun  des  enfans  en  doit  pro- 
fiter pour  la  part  dont  chacun  d'eux  est  saisi; 
l'ainé  pour  la  sienne,  qui  est  plus  grande,  et 
les  puînés  pour  la  leur. 

S IV.  I.N  QUOI  CONSISTE  LE  DROIT  I>‘aInESSK  SUR 
LE»  HERITAGES  QUI  Y SONT  SUJETS. 

Ledroit  d'aînesse  consiste  :1°  dans  un  manoir, 
c’est-à-dire,  une  maison  à demeurer,  que  l'aîné 
a droit  de  choisir  parmi  toutes  celles  de  la  suc- 
cession ; 2°  dans  une  certaine  quantité  de  terre , 
réglée  par  les  Coutumes,  autour  dudit  manoir; 
3°  dans  une  portion  avantageuse  dan*  le  surplus 
des  biens  nobles,  que  nos  Coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans  règlent  à deux  tiers,  quand  il  n'y  a 
que  deux  enfans,  et  à la  moitié,  quand  il  y en  a 
un  plus  grand  nombre. 

Du  manoir. 

Nos  Coutumes  entendent  par  manoir,  une 
muison  à demeurer.  (Test  pourquoi, s'il  se  trouve 
dans  la  succession  une  grange  seule,  ou  un  mou- 
lin seul , l'ainé  ne  pourrait  pas  prendre  cette 
grange  ni  ce  moulin  pour  son  manoir;  car  une 
grange  et  un  moulin , ‘n’étant  pas  faits  pour  la 
demeure  des  hommes,  ne  peuvent  passer  pour 
manoir. 
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Que  si  le  moulin  contenait  une  chambre  pour 
la  demeure  du  meunier,  il  pourrait  passer  pour 
manoir. 

Le  terme  de  manoir  comprend,  tant  les  mai- 
sons de  ville  que  de  campagne  : l'aîné  peut 
choisir  une  maison  de  ville  , aussi  bien  qu'une 
maison  de  campagne,  lorsqu'il  s'en  trouve  dans 
la  succession.  La  Coutume  dit  que  l'ainé  a le 
manoir,  ainsi  qu’il  se  comporte  et  poursuit. 

Par  ces  termes  , ainsi  qu'il  se  comporte , elle 
entend  que  l'ainé  le  prend  en  l’état  qu'il  est.  S'il 
est  en  mauvais  état  de  réparations,  il  ne  peut 
pas  prétendre  en  être  récompensé,  ni  que  ses 
puînés  soient  tenus  de  contribuer  à le  réparer. 

Par  ce  terme  poursuit , la  Coutume  entend 
que  l'aîné  a tout  ce  qui  fait  partie  dudit  manoir, 
tout  ce  qui  est  au  nombre  de  ses  appartenances 
et  dépendances. 

Néanmoins,  si,  dans  ce  que  renferme  le  ma- 
noir, il  y avait  quelque  petit  terrain  qui  ne  fût 
pas  en  fief,  il  n'appartiendrait  pas  i l'aîné,  qui 
devrait  faire,  en  ce  cas,  raison  à ses  puînés,  des 
parts  viriles  qui  appartiennent  à chacun  d'eux 
dans  ce  terrain  ; car  l'ainé  ne  peut  exercer  son 
droit  d'aînesse  que  sur  ce  qui  est  tenu  noble- 
ment. 

11  ne  peut  pas  y avoir  de  difficulté  sur  ce  qui 
compose  un  manoir  de  ville  et  en  fait  partie, 
si  ce  n’est  peut-être  sur  certaines  choses  dont 
on  doute  si  elles  sont  meubles , ou  si  elles  font 
partie  d'une  maison  : rayez , à cet  égard,  le 
T raité  rie  la  division  des  choses. 

A l'égard  de  ce  qui  compose  un  manoir  de 
campagne,  la  Coutume  de  Paris,  art.  13,  s’en 
explique.  Elle  dit  : Le  château  ou  manoir  prin- 
cipalj et  basse-cour  attenante  et  contiguë  des- 
tinée à icelui , encore  que  le  fossé  du  château  f 
ou  quelque  chemin  fût  entre  deux. 

Le  manoir  est  donc  composé  : 1°  du  château 
ou  logis  du  muître  (pratorium).  offices,  cui- 
sines, écuries,  remises;  2°  la  cour  de  ce  châ- 
teau , contenue  dans  le  circuit  des  murs  ou 
fossés  ; 3°  les  fossés , car  ils  font  partie  du  châ- 
teau, dont  ils  composent  la  clôture. 

S’il  y a de  l'eau  et  du  poisson  dans  les  fossés, 
ce  poisson  appartient  à l'aîné,  comme  faisant 
partie  des  fossés,  et  par  conséquent  du  manoir  : 
voyez  le  Traité  de  la  division  des  choses  en 
meubles  et  immeubles. 

4°  La  basse-cour,  ce  qui  comprend  les  bâti- 
niens  destinés  pour  l'exploitation  des  terres,  tels 
que  sont  les  granges,  pressoirs,  étables,  ber- 
geries , logis  de  serviteurs  et  servantes  de  labour. 

La  Coutume  de  Paris  a fort  bien  observé  que 
la  -basse-cour  ne  laissait  pas  d'être  censée  faire 
un  seul  manoir  avec  le  château , quoiqu'il  y eut 
un  chemin  public  entre  l'une  et  l'autre. 

L'ancienne  Coutume  de  Paris  réputait  aussi 


le  jardin , quelque  grand  qu’il  fut , faire  partie 
du  manoir,  et  l'accordait  à l'aîné.  Elle  s'expri- 
mait ainsi,  art.  8 : Le  fils  ainé  prend  le  prin- 
cipal manoir  arec  le  jardin , selon  sa  clôture } 
tenu  en  fief ; s'il  n’y  a jardin  t un  arpent. 

La  Coutume  réformée  de  Paris  a restreint  le 
droit  de  l'ainé,  par  rapport  ail  jardin,  ù un 
arpent , par  ces  termes  de  l'art.  13 , et  outre  un 
arpent  de  terre  de  l’enclos  ou  jardin. 

Cette  restriction  de  la  Coutume  de  Paris,  doit 
être  suivie  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  expli- 
quent pas;  et  elle  est  d'autant  plus  nécessaire, 
que  le  luxe,*qui  augmente  de  jour  en  jour, 
porte  les  particuliers  à sc  faire  des  jardins  et  des 
parcs  d'une  étendue  immense  : Jam  pauca  aratro 
jugera  regiœ  moins  relinquent. 

Cela  ne  peut  pas  faire  de  question  dans  notre 
Coutume,  qui  suppose  assez  clairement , en 
l 'art.  96,  que  l'ainé  ne  peut  avoir  plus  d'un 
arpent  en  jardin  ou  enclos,  lorsqu'elle  dit  : Si 
ès  succession*  y a un  seul  fief , consistant  seu- 
lement en  un  manoir ; arec  basse-cour  et  enclos 
d'un  arpent.... 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  four  ou  pressoir, 
qui  n'est  destiné  que  pour  l’usage  du  père  de 
famille,  et  qui  se  trouve  dans  l'enclos  que  ren- 
ferme le  manoir,  fait  partie  de  ce  manoir,  et 
appartient  en  entier  ù l'ainé.  En  est-il  de  même 
d’un  four  ou  d'un  pressoir  bannal?  Les  Coutumes 
de  Paris,  art.  14,  et  d'Orléans,  art.  92,  dis- 
tinguent fort  bien  le  corps  du  four  ou  du  pres- 
soir, et  le  droit  de  baunalité;  elles  décident  que 
le  corps  du  four  ou  du  pressoir,  se  trouvant  dans 
l'enclos  du  manoir,  en  fait  partie,  et,  en  con- 
séquence, appartient  en  entier  à l'ainé;  mais 
qu'il  n'a  que  sa  portion  avantageuse  des  deux 
tiers  ou  de  la  moitié,  suivant  le  nombre  des 
enfans,  dans  le  droit  de  baunalité,  parce  que 
ce  droit  est  un  être  intellectuel,  une  chose 
incorporelle  distinguée  du  corps  du  four  ou  du 
moulin  où  ce  droit  s'exerce , et  qui  ne  fait  point , 
par  conséquent , partie  du  manoir. 

Lesdites  Coutumes,  susdits  articles , décident 
la  même  chose  pour  le  moulin , quoique  non 
bannal , qui  se  trouverait  6ttué  au  manoir;  elles 
décident  que  le  corps  dudit  moulin  appartient 
bien  en  entier  à l'aîné,  mais  que  le  prolit  qui  se 
retire  dudit  moulin,  ne  lui  appartient  point  en 
entier,  et  se  partage  comme  le  reste  des  biens 
féodaux,  entre  lui  et  ses  frères  et  sœurs.  La  rai- 
son est , que  l'ainé  ne  peut  prétendre  cooime 
dépendance  du  manoir,  que  ce  qui  est  destiné 
pour  l'usage  du  pèiede  famille.  Or,  un  moulin 
n'est  pas  destiné  pour  l'usage  du  père  de  famille, 
il  ne  sert  pas  à moudre  seulement  ses  grains  , 
maïs  il  est  destiné  à moudre  pour  le  public,  et 
à produire  un  revenu  comme  les  autres  parties 
intégrantes  du  fief. 
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Il  n’en  est  pas  de  même  d’nn  colombier.  Un 
colombier  est  destiné  pour  l’usage  du  père  de 
famille,  et  ce  n’est  que  par  accident  qu’il  s’af- 
ferme, lorsque  le  père  de  famille  n'étant  pas  sur 
le  lieu  , n’en  peut  pas  jouir  par  lui-méme.  C'est 
pourquoi  nulle  difficulté  que  les  puînés  n'y 
peuvent  rien  prétendre. 

Nos  Coutumes  accordant  part  aux  puînés, 
dans  les  revenus  du  moulin  bannal  ou  non  ban- 
nal , et  dans  ceux  du  four  et  du  pressoir  bannal  ; 
il  s'ensuit  que  ces  puînés , qui  ont  part  au  profit, 
doivent  porter  une  part  proportionnée  dans  les 
charges.  Nos  Coutumes,  aux  articles  ci-dessus 
cités,  s’en  expliquent;  et  sont  tenus  les  put  nés 
contribuer  aux  frais  rie  moulons,  tournons  et 
travaillons  dudit  moulin  , corps  du  four  et 
pressoir,  et  ustensiles  d’iceux. 

Qu'entendent  les  Coutumes  par  ces  termes, 
contribuer  aux  corps  de  four  et  pressoir  ? Est-ce 
à dire  qu'ils  doivent  contribuer  aux  réparations 
qui  seraient  h faire  au  corps  de  four  ou  pressoir, 
puisqu’il  sert  à l'exercice  de  la  bannalité,  dont 
ils  partagent  les  profits?  L’alné  ne  pourrait-il 
pas  même  prétendre  plus  ; savoir,  que  les  puînés 
qui , ayant  part  au  profit  de  la  bannalité , doivent 
contribuer  à tout  ce  qui  sert  à son  exercice,  lui 
dussent  payer,  poiir  la  part  qu'ils  ont  dans  le 
profit  de  la  bannalité,  le  loyer  du  corps  du  four 
ou  pressoir  qu'il  fournit  seul  pour  l'exercice  de 
la  bannalité,  puisque  ce  corps  du  four  ou  du 
pressoir  appartient  à lui  seul?  Et.  en  ce  cas, 
recevant  le  lover,  il  devrait  être  chargé  seul  des 
réparations. 

Les  puînés,  de  leur  côté,  peuvent  prétendre 
que  l'aîné  devant  contribuer  seul,  pour  la  moitié 
aux  ustensiles  , puisqu’il  a la  moitié  du  profit  , et 
ne  se  trouvant  propriétaire  que  d'une  portion 
virile  dans  les  ustensiles  qui  se  sont  trouvés  dans 
la  succession,  lesquels  sont  des  meubles,  il  doit 
racheter  d’eux  ce  qui  manque  de  la  portion  pour 
laquelle  il  doit  contribuer  auxdits  ustensiles,  ou 
leur  en  payer  le  loyer. 

Quoique  les  Coutumes  accordent  aux  puînés 
leur  part  dans  les  revenus  des  fours  et  pressoirs 
bannatix,  et  du  moulin  bannal  ou  non  bannal, 
elles  permettent  néanmoins  k l’aîné  de  retenir 
le  total,  en  récompensant  ses  puînés,  soit  en 
héritages  de  la  succession , soit  en  deniers. 

On  ne  doit  pas  comprendre  parmi  ce  qui  fait 
partie  du  manoir,  les  droits  de  justice  et  de 
mouvances  féodales  et  censuelles.  Il  est  vrai 
que  l’exercice  de  ces  droits  se  fait  au  château  ou 
principal  manoir;  mais  ces  droits  sont  en  eux- 
mêmes  quelque  chose  de  très  différent  du  châ- 
teau , puisque  ce  sont  des  êtres  incorporels  et 
intellectuels;  ces  droits  sont  des  parties  inté- 
grantes du  fief,  dans  lesquelles  l'aîné  n'a  droit 
d'avoir  que  sa  portion  avantageuse,  comme  dans 


le  reste  du  fief.  Il  est  néanmoins  de  1a  prudence 
du  commissaire  au  partage , de  ne  les  pas  divi- 
ser, et  de  les  assigner  en  entier  dans  le  lot  de 
l’aîné,  en  récompensant  les  puînés  en  autres 
héritages. 

A l'égard  du  droit  de  patronage,  Duplessis 
pense  qu’il  doit  appartenir  à l'aîné  en  entier  : 
ce  n’est  pas  qu'il  fasse  partie  du  manoir,  car  il 
est  attaché  à l'universalité  de  la  terre  ; mais  c’est 
que  ce  droit  est  indivisible,  et  qu'il  consiste  en 
des  honneurs  qui  ne  sont  pas  appréciables  â 
prix  d’argent. 

Les  Coutumes,  outre  le  manoir,  accordent 
encore  à l'aîné  une  certaine  quantité  de  terres 
autour  du  manoir,  qu’elles  appellent  vol  de  cha- 
pon, comme  qui  dirait  ce  que  peut  parcourir  de 
terre  un  chapon  volant.  Cette  quantité  de  terre 
est  différemment  réglée  par  les  Coutumes;  celles 
de  Paris  et  Orléans  le  fixent  à un  arpent. 

Voici  comme  s’explique  celle  de  Paris  : Au  fils 
afné  appartient  par  préciput  le  château  ou  ma- 
noir... ; et  en  outre  à lui  appartient  un  arpent 
de  terre  de  l'enclos  ou  jardin  joignant  ledit 
manoir , si  tant  il  y en  a. 

Lorsque  le  jardin  ou  enclos  est  spacieux  , 
l'aîné  ne  peut  donc  y prendre  qu’un  arpent , et 
cet  arpent  doit  être  pris  dans  le  terrain  le  plus 
proche  du  manoir,  suivant  qu'il  résulte  de  ces 
termes  .joignant  ledit  manoir. 

Si  le  jardin  ou  enclos  joignant  le  manoir, 
contenait  moins  d'un  arpent , l'aîné  devrait  s'en 
contenter,  et  ne  pourrait  point  prétendre  de 
supplément  : c’est  ce  qui  résulte  de  ces  termes , 
si  tant  il  y en  o. 

Il  en  résulte  aussi  que,  s'il  n’y  avait  aucun 
jardin  ni  enclos  qui  dépendît  du  manoir,  l'aîné 
n'aurait  point  de  vol  de  chapon . et  ne  pour- 
rait pas  demander  un  arpent  de  terre  aux 
environs  du  manoir;  caria  Coutume  lui  donne, 
non  un  arpent  indefinitè , mais  un  arpent  de 
l'enclos  ou  jardin  , si  tant  il  y en  a ; donc  , s'il 
n'v  en  a point , il  ne  doit  rien  avoir. 

Que,  s'il  n'y  avait  point  de  manoir,  la  Cou- 
tume de  Paris,  art.  18,  lui  accorde  un  arpent 
de  terre  où  il  voudra  , au  lieu  de  manoir.  S'il 
n'y  a manoir  principal  en  un  fief....  ainsi 
seulement  terres  labourables  f le  fils  ainé  peut 
avoir  un  arpent  de  terre  en  tel  lieu  qu'il 
voudra.... 

C’est  une  question  s'il  ne  peut  prendre,  en  ce 
cas  , qu'un  arpent  do  terre  nue.  Dumoulin  . sur 
l 'art.  Il  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris, 
gloss.  1 , n.  1 , suppose  qu'il  peut  prendre  cet 
arpent  en  vignes , en  pré , aussi  bien  qu'en  terres 
d'autre  nature.  Il  fait  plus  de  difficulté  à l’égard 
des  terres  plantées  en  bois  de  haute  futaie  ; néan- 
moins il  décide  qu’il  peut  prendre  son  arpent  en 
cette  nature,  non  pas  néanmoins  indistincte- 
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ment , mai*  seulement  dans  le  cas  où  il  resterait 
dans  la  succession  assez  de  bois  de  haute  futaie, 
pour  que  les  cadets  en  eussent  au  moins  pour 
eux  tous  un  arpent. 

A l'égard  d'une  terre  où  on  aurait  fait  un 
étang,  ou  dans  laquelle  on  aurait  ouvert  une 
mine  ou  une  carrière , ou  sur  laquelle  il  y aurait 
un  moulin,  ou  quelqu'autre  édifice* construit , 
il  convient  que  l'ainé  n'y  peut  pas  prendre  son 
arpent,  à moins  qu'il  n'oflrit  de  transférer,  à 
ses  dépens,  l'étang  ou  l'édifice,  dans  un  autre 
lieu  aussi  commode.  Ses  raisons  tout , que  ces 
termes  de  la  Coutume  , peut  avoir  un  arpent  de 
terre  f ne  signifient  pas  un  terrain  bâti , ou  sur 
lequel  on  ait  établi  des  ouvrages , tels  que  sont 
des  mines  et  des  carrières  : debet  intvlligi  de 
simplici  spatio  terra.  Il  lire  encore  un  argu- 
ment de  ces  outres  termes  de  la  Coutume , ou  il 
n’y  a que  terre $ labourables,  pour  en  con- 
clure que  la  Coutume  a entendu  que  cet  arpent 
serait  de  terré  arabili,  non  autem  quando  alia 
notabilis  qualitas  accederet  excédons  valorem , 
et  rationem  timplicis  terra.  Facit  (ajoute-t-il), 
quod  in  tnaterià  stricto  appellations  simplici, 
non  venit  simplex  qualificatum. 

Ceux  qui  ont  écrit , depuis  Dumoulin , sur  la 
Coutume  de  Paris,  Brodeau,  Ricard  , Lemaître, 
ont  encore  restreint  son  sentiment.  Ils  pré- 
tendent que  l'ainé  ne  peut  prendre  son  arpent 
en  bois , en  pré , en  vignes , qu'à  défaut  de  terres 
labourables.  Les  raisons  mêmes  de  Dumoulin , 
rapportées  ci-dessus , peuvent  servir  à établir 
ce  sentiment , qui  serait  encore  beaucoup  plus 
incontestable  , s'il  était  vrai , comme  ils  le  con- 
jecturent , que  l'esprit  de  la  Coutume , en 
accordant  à l'ainé  cet  arpent , a été  de  lui  donner 
une  place  pour  se  construire  un  manoir,  n'en 
trouvant  point  dans  la  succession. 

Observes  que  cet  arpent  de  terre  u'étant 
accordé,  par  la  Coutume,  qu'à  défaut  d'un 
manoir,  s'il  s'en  trouve  un  dans  la  succession , 
quel  qu’il  soit , et  en  quelque  mauvais  état  qu'il 
soit , il  doit  s'en  contenter , et  il  ne  serait  pas 
recevable  à le  laisser,  pour  prendre  ailleurs  un 
arpent  de  terre.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes 
de  la  Coutume , s'il  n’y  a manoir  principal. 
Dumoulin  décide  ainsi,  art.  18,  gloss.  1,  tn 
principio. 

11  résulte  des  mêmes  termes , comme  l’ob- 
serve Dumoulin,  dicto  loco,  qu'une  cabane  de 
berger  ne  peut  passer  pour  manoir. 

Passons  à la  Coutume  d'Orléans.  Elle  s'ex- 
plique ainsi  touchant  le  vol  du  chapon , prendre 
un  manoir ....  avec  le  vol  du  chapon , estimé  à 
un  arpent  de  terre , à l'entour  dudit  manoir, 
s’il  y a tant  de  terre  féodale  joignant  ledit 
manoir. 

Cet  arpent  de  terre  se  prend  dans  le  jardin 


ou  enclos  , s'il  y en  a un  qui  dépend  du  manoir; 
s'il  n'y  en  a point,  l'ainé  ne  laissera  pas  de 
prendre  cct  arpeu t , s'il  se  trouve  de  la  terre 
joignant  le  manoir  suffisamment  pour  fournir 
ledit  arpent.  Pareillement,  si  le  jardin  est  de 
moindre  contenance,  il  pourra  prendre  de  quoi 
parfaire  l'arpent  dans  la  terre  féodale  joignante. 

Pour  fournir  cet  arpent , on  doit , comme 
l'observe  de  Lalande,  poser  la  chaîne  en  dehors 
des  fossés , ou  autre  clôture  du  manoir  ; si  le 
manoir  n'a  point  de  clôture , on  pose  la  chaîne 
au  pied  du  mur  de  la  maison. 

L'ainé  prend  cet  arpent , en  quelque  naturo 
de  terre  que  se  trouve  la  terre  joignante  le 
manoir , soit  en  vignes , soit  en  verger , soit  eu 
futaies,  etc. 

La  terre  ne  laisse  pas  d'être  censée  joignant  le 
manoir,  quoiqu’il  y ait  un  chemin  public  entre 
l’un  et  l’autre. 

L'arpent  de  terre  est  accordé  a l'ainé,  par 
notre  Coutume , comme  uu  accompagnement 
et  un  accessoire  du  manoir  ; c'est  pourquoi  s'il 
n'y  a point  de  manoir,  l'ainé  ne  pourra  prétendre 
rien  pour  le  vol  du  chapon.  C'est  ce  qui  résulte 
de  ce  terme , arec  le  vol,  etc.  C'est  le  sentiment 
de  de  Lalande  et  de  l'auteur  des  Notes  de  1711. 
Notre  Coutume  n'a  point  adopté  la  disposition 
de  la  Coutume  de  Paris,  qui  donue  un  arpent 
de  terre , à défaut  de  manoir.  11  nous  reste  à 
observer  que  cet  arpent  se  régie  suivant  la 
mesure  qui  a lieu  dans  le  territoire  où  le  manoir 
est  situé. 

Si  rainé  peut  prendre  pour  ton  manoir,  la  créance 

d’un  manoir,  ou  une  rente  J prendre  sur  un  ma- 
noir. t 

La  créance  d'un  héritage , lorsqu'elle  doit  se 
terminer  à avoir  l’héritage,  étant,  suivant  que 
nous  l'avous  déjà  observé , considérée  par  anti- 
cipation comme  étant  en  quelque  façon  l'héritage 
même  auquel  elle  doit  se  terminer,  il  s'eusuit 
que  si  quelqu'un  a laissé  dans  sa  succession  la 
créance  d'un  manoir  féodal , puta , s'il  a acheté 
une  maison  tenue  en  fief,  qui  ne  lui  a point  été 
livrée  de  son  vivant , son  fils  aîné  pourra  prendre 
pour  son  manoir  celte  créauce,  et  se  faire  livrer, 
par  le  vendeur,  la  maison  qu'il  a vendue  au 
défunt. 

C’est  une  autre  question,  si  l'aîné  peut 
prendre,  pour  son  manoir,  une  rente  seigneu- 
riale qui  se  trouve  dans  la  succession  à prendre 
sur  un  manoir.  Fingo  .*  uue  personne  donne  à 
rente  une  maison  féodale,  en  s'en  retenant  la 
directe  et  la  charge  d'en  porter  la  foi,  et  laisse 
cette  rente  dans  sa  succession;  l’ainé  pourra- 
t-il  la  prendre  pour  son  manoir?  Notre  Cou- 
tume, art.  93,  décide  qu'il  le  peut;  la  raison 
est,  que  la  seigneurie  directe  du  manoir  sur 
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lequel  la  renie  est  à prendre  , étant  attachée  à 
celle  renie,  celte  rente  peut,  en  quelque  façon , 
être  considérée  comme  le  manoir  même  sur 
lequel  elle  est  à prendre . puisque  celui,  à qui 
appartient  celte  rente  , est  le  seigneur  direct  de 
ce  manoir. 

Notre  Coutume  se  contente  même  qu'il  reste 
une  masure  , ou  appurence  de  manoir  sur 
laquelle  cette  rente  soit  à prendre,  pour  que 
l'ainé  puisse  prendre  cette  rente  à la  place  d'un 
manoir. 

Suivant  co  même  principe  , elle  décide  en 
l'article  suivant,  que  si  la  rente  seigneuriale 
est  à prendre . tant  sur  un  manoir  que  sur  des 
terres  qui  en  dépendent , l’aîné  pourra  prendre, 
en  ce  cas , dans  cette  rente , au  lieu  et  ploce  de 
manoir,  une  portion  de  cette  rente,  propor- 
tionnée à ce  qu'est  le  manoir  et  vol  de  chapon  , 
par  rapport  aux  autres  terres  sur  lesquelles  la 
rente  est  à prendre,  sauf  à partager  avec  ses 
puînés  le  surplus  de  ladite  rente,  comme  se 
partagent  ses  biens  féodaux. 

Ces  dispositions  de  nos  Coutumes  d'Orléans, 
doivent-elles  être  survies  dans  les  autres  Cou- 
tumes qui  ne  s'en  expliquent  pas  ? Je  ne  le 
pense  pas.  Le  manoir  est  donné  par  les  Cou- 
tumes à l'aîné,  pour  l'habiter,  et,  par  consé- 
quent, les  Coutumes  n'ont  entendu  parler  que 
d'un  manoir  en  nature  , et  non  pas  d'une  rente  à 
prendre  sur  un  manoir.  La  question  peut  souf- 
frir difficulté  , et  M.  R.  est  d'avis  contraire  au 
nôtre. 

Si  l'aine  peut  prendre  un  inanoir  dans  chacune  des 
successions  de  père,  mère,  aïeul,  etc. 

Notre  Coutume , art.  97,  a apporté  une  limi- 
tation au  droit  de  l'ainé,  touchant  le  manoir, 
qui  est , qu'il  no  peut  demander  prérogative 
d'aînesse , quand  au  manoir , qu'une  foie  seule- 
ment , c'est  à savoir  en  succession  de  père  f ou 
en  succession  de  mère. 

La  Coutume  de  Lorris,  fit.  I , art.  24 , con- 
tient la  même  disposition  mot  pour  mot.  Elle 
ajoute  : Toutefois  si  lesdites  deux  successions 
arenaient  audit  fils,  et  il  n’y  eût  qu'un  manoir 
commun  entre  le  père  et  la  mère , conquét  de 
leur  communauté , quand  Tiendra  à la  succes- 
sion du  dernier  décédé,  l'ainé  prendra  l’autre 
moitié  dudit  manoir,  qui  ne  seront,  en  ce  cas , 
réputés  que  pour  un  manoir. 

La  Coutume  de  Duuois,  article  10,  contient 
la  même  disposition  et  semblable  explication. 
Après  sa  disposition  conçue  en  mêmes  termes 
que  celle  de  notre  Coutume , elle  ajoute , pourvu 
que  tel  manoir  soit  entier. 

Cette  explication  doit-elle  être  suivie  dans 
notre  Coutume,  et  en  conséquence  l'aîné,  qui 


a pris  par  préciput  la  moitié  d'un  conquét  dans 
la  succession  du  premier  décédé  de  ses  père  et 
mère,  peut-il  preudre  l’autre  moitié  du  même 
conquét  qui  se  trouve  dans  la  succession  du 
dernier  décédé?  Je  pense  avec  de  Lalande  qu'il 
le  peut.  La  Coutume  de  Lorris  n'ayant  autrefois 
fait  qu'une  seule  et  même  Coutume  avec  la 
nôtre  , elles  doivent  se  servir  d'interprètes  l'une 
à l'autre.  Cette  interprétation  est  encore  fortifiée 
par  une  pareille  interprétation , qui  se  trouve 
dans  U Coutume  de  Dunois,  voisine  de  la  nôtre, 
et  qui  paraît  en  avoir  emprunté  beaucoup  de 
dispositions.  Cette  interprétation  est  d'ailleurs 
prise  dans  la  raison  meme  sur  laquelle  paraît 
fondée  la  disposition  de  notre  Coutume,  qui  est 
que  le  manoir  étant  accordé  À l'ainé  pour  son 
logemeut , et  l'ainé  n'avant  besoin  que  d'un  seul 
logement , notre  Coutume  a jugé  qu'il  ne  devait 
avoir  qu'un  seul  manoir  dans  les  deux  suc- 
cessions de  père  et  de  mère , qu'elle  a , à cet 
effet , réuni  sous  un  même  point  de  vue , et 
considéré  comme  une  même  succession.  Or,  le 
fils  aîué,  qui,  après  avoir  pris  la  moitié  d’un 
manoir  conquét , dans  la  successiou  de  son  père , 
prend  ensuite  dans  celle  de  se  mère  l'autre 
moitié  de  ce  même  manoir,  se  trouve  n'avoir 
qu'un  seul  manoir  pour  les  deux  successions  ; 
car  les  deux  moitiés  d'un  même  manoir  ne  font 
qu'un  seul  manoir  : il  n’a  donc  rieu  de  plus  que 
ce  que  la  Coutume  a voulu  lui  accorder,  savoir, 
un  manoir  pour  les  deux  successions. 

S'il  s'était  trouvé  dans  1a  succession  du  pre- 
mier décédé,  une  moitié  de  manoir  que  l'ainé 
eût  prise  pour  son  préciput,  et  qu'il  se  trouvât 
dans  la  succession  de  l autre,  la  moitié  d'un 
autre  manoir,  l'ainé  pourrait- il  prendre  encore 
cette  moitié  de  l'autre  manoir?  Non  : de  même 
que  si , dans  une  même  succession , il  se  trouvait 
deux  manoirs  qui  n'appartinssent  chacun  que 
pour  moitié  à la  succession  , l'uiné  ne  pourrait 
pas  prétendre  les  avoir  l’un  et  l'autre:  de  même, 
dans  cette  espèce , les  deux  successions  de  père 
et  de  mère  étant  considérées  sous  un  «eul  point 
de  vue,  et  comme  une  seule  et  même  suc- 
cession , il  ne  peut  pas  les  prétendre  l'une  et 
l'autre  ; car  deux  moitiés  d'un  seul  manuir  font 
bien  un  seul  manuir;  mais  les  moitiés  de  dif- 
férens  manoirs  ne  font  pas  un  seul  manoir  : ce 
sont  deux  tnauoirs  que  l'ainé  aurait,  à la  vérité, 
chacun  pour  moitié  seulement,  mais  il  ne  peut 
en  avoir  qu'un. 

L'aîné,  qui  a pris  dans  la  succession  de  son 
père,  premier  décédé , un  manoir,  peut-il , en  le 
rapportant,  en  choisir  un  autre  duns  la  succes- 
sion de  sa  mère?  Les  Coutumes  de  Chàteauneuf, 
art.  5 , et  d'Auxerre,  art.  55,  le  lui  permettent 
expressément , et  je  pense  que  c'est  aussi  l’esprit 
de  1a  nôtre,  quoiqu'elle  ne  s'en  exprime  pas. 
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Notre  Coutume,  comme  toutes  les  autres,  ac- 
corde à l'ainé  le  choix  d’un  manoir,  en  réunis- 
sant les  successions  du  père  et  de  la  mère;  elle 
accorde  à l'ainé  le  choix  entre  les  manoirs  de 
l’une  et  de  l'outre  succession  ; son  choix  ne  peut 
donc  être  consommé  que  lorsque  l'une  et  l'autre 
succession  sont  échues  ; car,  pour  qu'un  choix 
soit  consommé,  il  faut  qu'il  ait  été  fait  entre 
toutes  les  choses  entre  lesquelles  le  choix  est 
accordé  : 4 ; e/  /.  5 , ff.  de  opt.  leg.  Or,  l'ainé  ne 

peut  faire  son  choix  entre  tous  les  manoirs  des 
deux  successions,  tel  qu’il  lui  est  accordé,  que 
les  deux  successions  ne  soient  échues  ; il  ne 
Consomme  donc  pas  son  choix , en  prenant  un 
manoir  dans  la  succession  du  prédécédé  ; ce 
choix  qu'il  fait  ne  peut  être  regardé  que  comme 
un  choix  provisionnel,  et  il  peut  en  prendre  un 
autre  dans  la  succession  du  dernier  décédé  , en 
rapportant  ce  qu’il  a pris. 

Lorsque  l'ainé , qui  a pris  un  manoir  dans  la 
succession  du  premier  décédé  , le  laisse  pour  en 
prendre  un  autre  dans  la  succession  du  dernier 
décédé , il  doit  non  seulement  rapporter  à par- 
tage celui  qu'il  a pris  dans  la  succession  du 
premier,  mais  aussi  faire  raison  des  jouissances 
à ces  puînés,  pour  la  part  qui  leur  en  appartient; 
car,  ce  manoir  n'étant  pas  celui  qu'il  doit  avoir 
par  préciput,  au  moyen  de  ce  qu’il  en  a choisi 
un  autre  , il  ne  devait  lui  appartenir  que  pour 
les  deux  tiers  ou  moitié,  selon  le  nombre  des 
enfans  ; ayant  joui  du  total , il  doit  faire  raison  à 
ces  puînés , des  jouissances  de  l'autre  tiers  ou  de 
l’autre  moitié. 

La  question  ne  laisse  pas  de  souffrir  difficulté. 
M.  R.  pense,  au  contraire,  qu'il  n'est  point 
obligé  au  rapport  des  jouissances  ; que  la  Cou- 
tume , en  décidant  que  l'ainé  ne  pourrait  pré- 
tendre un  manoir  qu'une  fois  dans  l'une  ou  dans 
l'autre  succession  , n’a  voulu  autre  chose,  sinon 
qu'il  n'en  eût  pas  deux  à la  fois , parce  qu'il  n'en  a 
pas  besoin  de  deux  pour  se  loger;  mais  qu  elle  n’a 
pas  entendu  empêcher  qu'il  en  eût  un  dans  la 
succession  du  prédécédé,  en  attendant  qu'il  en 
prit  un  autre  dans  celle  du  survivant,  puisqu'il 
a besoin  d'élre  logé  en  attendant.  Cette  inter- 
prétation me  parait  faire  violence  au  texte,  qui 
porte  en  termes  formels  : qu'il  ne  pourra  avoir 
prérogative  d aînesse y quand  au  manoir, 
qu'une  fois  seulement , en  succession  de  père 
ou  en  succession  de  mère. 

S’il  l'a  dans  la  succession  du  dernier  décédé, 
il  ne  peut  pas  l'avoir  en  tout  dans  celui  du  pre- 
mier décédé,  puisque  la  Coutume  dit  ne  l'avoir 
qu’une  fois , seulement  dans  l’une  des  deux  suc- 
cessions : il  ne  peut  donc  pas  même  en  garder 
les  jouissances  jusqu'à  l’ouverture  de  l'autre 
succession. 

II  y a d'autres  cas  où  l'ainé , qui  a pris  un 
Tomb  IV. 


manoir,  en  peut  prétendre  un  autre,  au  lieu  de 
celui  qu’il  a pris. 

1°  Lorsque  l'aîné  a fait  son  choix  étant  mineur; 
et  qu'il  a été  lésé  dans  ce  choix , il  peut  se  faire 
restituer  contre  ce  choix  ; /.  7 , $ 7 , ff.  de  min. 

2"  Si  le  manoir,  qu'il  a choisi , lui  a été  évincé , 
parce  qu'il  n'appartenait  point  nia  succession  , il 
peut  eu  prétendre  un  autre,  s'ils'en  trouve  dans 
la  succession.  La  raison  en  est  évidente  : la  Cou- 
tume lui  accorde  le  choix  d'un  manoir  de  la 
successiou  ; le  choix  erroné  qu'il  fait  d'un  manoir 
qui  n’en  est  pas  n'est  pas  celui  que  la  Coutumo 
lui  accorde  : on  ne  peut  donc  pas  dire  qu'il 
ait  consommé  son  choix. 

Si  le  manoir  appartenait  à la  succession , mais 
était  sujet  à un  droit  de  réversion  , ou  à quelque 
autre  cause  d'éviction  que  l’aîné,  lorsqu'il  a 
fait  son  choix,  n’ait  su  ni  pu  savoir,  il  y a lieu 
de  penser  qu'il  peut  encore,  en  ce  cas,  en 
prendre  un  autre  ; car  un  choix  doit  être  fait  avec 
connaissance,  pour  être  consommé,  uu  choix 
erroné  n'est  pas  un  choix,  errantis  cnim  nulla 
voluntas.  L'ainé,  en  faisant  son  choix,  n'a  voulu 
choisir  ce  manoir,  qu’en  tant  qu’il  le  croyait 
appartenir  effectivement  à lu  succession  aliàs 
non  electurus. 

Si  le  manoir,  qui  lui  a été  évincé,  sans  resti- 
tution de  fruits,  était  d'un  revenu  plus  considé- 
rable que  l'autre  qu'il  a pris  à la  place  , il  doit 
faire  raison  à ses  puînés  de  leur  portion  dans 
l'excédant. 

La  disposition  de  notre  Coutume,  que  nous 
interprétons,  est  établie  en  faveur  des  frères  et 
sœurs  germains  de  l'ainé,  qui  a déjà  pris  uu  ma- 
noir dans  la  succession  de  leur  commun  père, 
suivant  que  l'observe  Dumoulin  en  ses  notes  : 
Si  illud  accepit  ( dit -il  ) in  succession#  com- 
munie patrie  f non  débet  rursùs  capere  in  suc- 
cession# communie  matris  et  contrâ  ; secùs, 
si  parons  in  cujus  successions  accepit  f non 
esset  communie. 

Suivant  ce  principe,  un  aîné,  qui  n'a  que  des 
frères  consanguins,  nés  d'un  autre  père  que  lui, 
et  des  Xrères  utérins,  nés  d’une  autre  mère, 
peut , après  avoir  pris  un  manoir  dans  la  succes- 
sion de  son  père,  en  prendre  encore  uu  autre 
dans  la  succession  de  sa  mère.  Ses  frères  utérins 
ne  peuvent  pas  lui  opposer  qu'il  en  a pris  un 
dans  la  succession  de  son  père;  car  l'ainé  ne  l'a 
pas  pris  à leurs  dépens,  l’ayant  pris  dans  une 
succession  à laquelle  ils  n'avaient  aucun  intérêt. 

La  Coutume,  par  cet  article,  a vouluque  l'ainé 
n’eût  pas  l'avantage  d'un  double  manoir  sur  ses 
frères;  l’avantage  du  manoir  qu'il  a eu  dans  la 
succession  de  son  père , n'était  pas  un  avantage 
qu'il  ait  eu  sur  ses  frères  utérins , que  cette  suc- 
cession ne  concernait  pus,  il  n'aura  sur  eux 
l'avantage  que  d’un  seul  manoir,  en  le  prenant 
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encore  dans  la  succession  de  sa  mère,  et  par 
conséquent  rien  de  plus  que  ce  que  la  Coutume 
lui  accorde. 

Si  l'aine , quia  déjà  pris  un  manoir  dans  la 
succession  de  son  père,  premier  décédé,  vient 
ensuite  à la  succession  de  sa  mère  avec  ses 
frères  et  sœurs  utérins , et  avec  un  frère  puîné- 
germain  , sur  lequel  il  a eu  déjà  l'avantage  d'un 
manoir  dans  la  succession  du  père,  il  ne  pourra 
pas  en  prendre  un  dans  la  succession  de  sa  mère  ; 
son  frère  puiné-gerniain , sur  lequel  il  a déjà  eu 
l'avantage  d'un  manoir,  l'en  exclut;  ses  frères 
et  sœurs  utérins  en  profiteront , et  auront  leur 
portion  de  puîné  dans  le  manoir  de  la  succession 
de  la  mère  : A er  est  norum  in  jure  ut  quod 
qui » ex  personâ  sud  non  habvt , ex personâ  alte- 
rius  habeat.  Vovci-en  des  exemples  dans  les 
Pandectes,  au  titre  de  bonor.  postes s.  cont.  tab. 
n.  Il  et 25. 

Quid?  si  ce  puîné-germain  renonçait  à la 
succession  de  la  mère,  l'aîné  y pourrait-il  pré- 
tendre un  manoir?  Il  semble,  qu'en  ce  cas, 
l'aîné  ne  peut  être  empêché  de  le  prendre;  ses 
frères  utérins  n'ont  pas  droit  de  l’cn  empêcher  ; 
son  frère-germain  ne  peut  pareillement  l’empê- 
cher de  prendre  un  manoir  dans  une  succession 
à laquelle  il  a renoncé,  n'ayant  aucun  intérêt 
de  l'empêcher,  puisqu'il  a renoncé  à celte  suc- 
cession. Nonobstant  ccs  raisons,  je  pense  que  , 
même  en  ce  cas , l'aîné  ne  pourra  prendre  de 
manoir  en  la  succession  de  sa  mère.  Quoique 
le  frère-germain  puîné  ait  renoncé  , il  suflit  que 
la  succession  lui  ait  été  déférée , pour  que  la 
succession  du  manoir  n'ait  point  été  déférée  en 
total  à l'aîné , mais  seulement  pour  sa  portion 
avantageuse,  c'est-à-dire,  pour  la  moitié; 
l'autre  moitié  a été  déférée  à ce  frère  puîné- 
germain  qui  a renoncé,  et  aux  utérins;  par 
la  renonciation  de  ce  puîné,  la  succession  n'est 
pas  mise  au  même  état  que  si  elle  ne  lui  eût 
point  été  déférée  en  tout;  mais,  selon  qu'il  est 
décidé  par  les  articles  310  de  la  Coutume  de 
Paris,  et  359  d'Orléans,  elle  accroît  à tous  les 
autres  enfans  , à l'aîné  comme  aux  autres , sans 
aucune  prérogative  d'aînesse. 

L'aîné  peut-il  prendre  un  manoir  dans  la 
succession  de  sa  mère , dernière  décédée  , lors- 
que ses  puînés,  avec  lesquels  il  vient  à cette 
succession , ont  renoncé  à celle  du  père , premier 
décédé?  Je  pense  qu'il  ne  le  peut , car , quoique 
ses  puînés  aient  renoncé  à la  succession  du  père, 
il  ne  laisse  pas  d'étre  vrai  que  l'aîné  a déjà  eu 
sur  eux  l'avantage  du  manoir  dans  la  succession 
du  père,  à laquelle  ils  n’ont  peut-être  renoncé 
qu'à  cause  de  cet  avantage  ; il  aurait  donc  double 
avantage  sur  eux  , s’il  en  prenait  encore  un  dans 
la  succession  de  la  mère , ce  que  la  Coutume  ne 
permet  pas. 


Il  nous  reste  à observer  que  la  disposition  de 
notre  Coutume , qui  ne  permet  n l'aîné  de  prendre 
qu'un  seul  manoir  pour  les  successions  de  père  et 
de  mère , ne  doit  pas  s'étendre  à celles  des  aïeuls  ; 
c'est  pourquoi  l'ainé , qui  a déjà  eu  un  manoir 
dans  la  succession  de  son  père,  ne  laissera  pas 
d'en  prendre  un  dans  la  succession  de  son  aïeul 
qui  lui  écherrait  depuis.  La  raison  est , que  la 
disposition  de  la  Coutume  n'ayant  parlé  que  des 
successions  de  père  et  mère,  ne  doit  pas  s’é- 
tendre hors  de  ces  termes.  C'est  ce  qu’a  remarqué 
Dumoulin  , sur  Y art.  27  de  notre  ancienne 
Coutume  ; Non  débet  fieri  extensio  ad  sucres- 
sioncs  ari  et  arice , quia  iste  paragraphus 
exorbitat  à regulâ  commun » consuetudinum. 

Autres  en  auxquels  t'atoé  ne  peut  prétaodre  I« 
préciput  d’un  manoir  entier. 

La  loi  coutumière , qui  accorde  à l'aîné  un 
manoir  entier  avec  le  vol  du  chapon,  doit  céder 
à la  loi  naturelle,  qui  accorde  à chaque  enfant 
une  légitime  dans  les  biens  de  leurs  père  et  mère. 
C'est  pourquoi , si , outre  le  manoir  et  le  vol  du 
chapon  , il  ne  se  trouve  pas  d'autres  biens  en 
suffisante  quantité,  les  puînés  peuvent  se  récom- 
penser de  ce  qui  s'en  manque  sur  le  manoir  de 
l'aîné , qui  ne  l'aura  pas  , en  ce  cas , en  entier. 
C'est  la  disposition  de  Yarticle  17  de  la  Coutume 
de  Paris,  qui , étant  fondée  sur  1a  loi  naturelle  ,' 
doit  être  suivie  partout. 

Observe*  que  la  coutume  de  Paris , par  cet 
article,  permet  à l'aîné  de  garder  le  total,  en 
récompensant  en  argent  ses  puînés. 

La  légitime  étant  fixée,  par  la  Coutume  de 
Paris,  à la  moitié  de  la  portion  héréditaire  de 
chaque  enfant  ; s'il  n'y  en  a que  deux , la  légitime 
du  puîné  sera  le  sixième  dans  les  biens  nobles, 
et  le  quart  dans  les  autres  biens  ; s'il  y en  a plu- 
sieurs , la  légitime  de  tous  les  puînés  ensemble 
sera  le  quart  des  biens  nobles,  et  la  moitié  de  la 
portion  virile  dans  les  autres  biens. 

Notre  Coutume,  article  96,  contient  encore 
un  cas  auquel  l'aîné  ne  prend  point  le  manoir  et 
le  vol  du  chapon  en  entier , et  y a seulement  sa 
portion  avantageuse,  c'est-à-dire,  la  moitié  ou  les 
deux  tiers,  selon  le  nombre  des  enfans.  C'est  le 
cas  ôù  il  ne  se  trouverait  point  d’autres  im- 
meubles dans  la  succession. 

Au  reste,  elle  permet  à l'aîné  de  récompenser 
en  argent  ses  puînés  de  leurs  portions. 

Cet  article  est  différent  de  celui  de  celle  de  Paris 
et  du  droit  commun , en  ce  qu'il  prive  l'aîné  de 
l'avantage  du  manoir,  quand  meme  il  y aurait 
en  biens  meubles  plus  qu'il  ne  faut  pour  la  légi- 
time des  puînés;  notre  Coutume  se  contentant, 
pour  l'en  priver,  qu'il  n'y  ait  point  d'autres 
immeubles. 
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S’il  y avait  d'autres  biens  immeubles , mais  en 
si  petite  quantité  qu’ils  ne  suffisent  pus  pour 
la  légitime  des  puînés,  il  faudrait  suivre,  en  ce 
cas , la  disposition  de  la  Coutume  de  Paris. 

Cette  légitime  se  règle  comme  nous  l’avons 
dit  ci-dessus. 

Cas  auquel  l'aîné  peut  avoir  plusieurs  préclpuU  de 
maaoir  dans  la  succcssiou  d'une  même  personne. 

Lorsque,  dans  la  succession  d’une  même  per- 
sonne, il  se  trouve  plusieurs  manoirs  situés 
dans  différens  territoires  de  Coutumes  qui  accor- 
dent à l’aîné  un  manoir,  l'aîné  peut  prendre  par 
préciput  un  manoir  et  le  vol  de  chapon  dans 
chacun  des  territoires  de  ces  différentes  Cou- 
tumes. La  raison  est,  que  les  Coutumes  sont 
des  lois  indépendantes  les  unes  des  autres  : d’où 
il  suit  que  chaque  Coutume  défère  la  succession 
des  biens  situés  dans  son  territoire,  indépen- 
damment l’une  de  l’autre,  et  que  ce  qu’une  a 
réglé  pour  les  biens  situés  dans  son  territoire , 
ne  peut  limiter  ni  modifier  la  succession  des 
biens  situés  dans  un  autre  territoire  sur  lequel 
elle  n’a  point  d’empire.  C’est  pourquoi , si , dans 
la  succession  d’une  même  personne  , il  se  trouve 
différentes  terres  situées  dans  le  bailliage  d’Or- 
léans, dans  éelui  de  Blois  et  dans  celui  de  Char- 
tres, le  fils  aîné  prendra  le  manoir  que  lui  donne 
la  Coutume  d’Orléans  dans  les  biens  de  son 
territoire,  celui  que  lui  donne  celle  de  Blois 
dans  le  sien,  et  celui  que  lui  donne  celle  do 
Chartres.  Ce  sont  comme  autant  de  différentes 
successions  d’une  même  personne , indépen- 
dantes, comme  nous  l’avons  dit  , les  unes  des 
autres. 

lîe  la  portion  avantageuse  de  l'alné,  dan*  le  siirplu* 
de*  biens  nobles. 

Les  Coutumes  de  Paris  et  d’Orléans  accordent 
à l’aîné,  outre  le  manoir  et  le  vol  du  chapon, 
une  portion  plus  avantageuse  que  celle  de 
chacun  de  ses  puînés , dans  le  surplus  des  biens 
nobles. 

Elle  règle  cette  portion  aux  deux  tiers,  lors- 
qu’il n’y  a que  deux  enfans  appelés  à la  succes- 
sion, et  à la  moitié,  lorsqu’il  y en  a un  plus 
grand  nombre. 

De  là  naît  une  question,  si  on  doit  compter 
dans  le  nombre  des  enfans,  celui  qui  renonce  à 
la  succession,  même  gratuitement.  Dumoulin  , 
sur  le  $ 13,  gloss.  4,  décide  qu’il  ne  doit  pas 
être  compté;  et  que,  lorsque  de  trois  enfans 
l’un  des  deux  puînés  renonce , l’aîné  doit  avoir 
les  deux  tiers  des  biens  nobles  de  la  succession. 
Il  semble  que  les  termes  de  la  Coutume  de  Paris 
favorisent  cette  décision  de  Dumoulin  , car  elle 
dit,  art.  15,  quand  père  et  mère  délaissent 


seulement  deux  enfans  r enans  à leur  succes- 
sion, au  fils  aîné  appartient  les  deux  tiers,  etc.; 
et,  dans  l’article  suivant,  s'il  y a plusieurs 
enfans  excédant  le  nombre  de  deux  tenons  à 
leur  succession,  au  fils  ainé  appartient  la 
moitié.  Ces  termes,  tenons  à leur  succession, 
employés  dans  le*  deux  articles  , semblent  dé- 
cider que  , pour  régler  la  part  de  l’aîné , eu  égard 
au  nombre  des  enfans,  on  ne  doit  avoir  égard 
qu’à  ceux  qui  sont  venons  à la  succession , et 
que  ceux , qui  y ont  renoncé , ne  doivent  point 
être  comptés.  Nonobstant  ces  raisons,  je  pense 
qu’il  faut  dire  que  le  renonçant  doit  être  compté, 
et  que  l’opinion  de  Dumoulin  a été  rejetée , lors 
de  la  réformation  de  la  Coutume  de  Paris,  par 
l’orf.  310,  qui  porte,  que  la  part  de  l'enfant 
qui  s'abstient , accroit  aux  autres  enfans  héri- 
tiers , sans  aucune  prérogative  d’ainesse  de  la 
portion  qui  accroît.  Ces  derniers  termes,  sans 
aucune  prérogative  d'aînesse,  etc.,  ont  été 
ajoutés  lors  de  la  réforraation  , et  condamnent 
clairement  l’opinion  de  Dumoulin  *.  cet  auteur 
pensait  que  la  part  du  puîné  qui  renonçait, 
accroissait  à l’aîné  et  à l’autre  puîné  non  égale- 
ment , mais  au  prorata  du  droit  de  chacun  d'eux. 
Finge  : il  y a trois  enfans , l’un  des  puîné* 
renonce;  la  portiou  de  ce  renonçant  aurait  été 
un  quart  ou  trois  douzièmes , suivant  Dumoulin  : 
l’aîné,  qui  a dans  les  fiefs  une  portion  double 
de  celle  de  ses  puînés,  doit  prendre,  dans  cette 
portion  du  renonçant , une  portion  double,  qui 
est  de  deux  douzièmes , et  le  puîné  l’autre  dou- 
zième : ces  deux  douzièmes , avec  la  moite  ou 
les  six  douzièmes  qu’avait  de  son  chef  l'aîné, 
font  huit  douzièmes , qui  font  justement  les 
deux  tiers  ; d’où  il  suit  que  l'atné  a,  en  ce  cas, 
la  même  portion  dans  les  fief»,  qu’il  aurait,  si 
ce  puîné  qui  a renoncé  n’eût  point  existé  du 
tout  ; et  de  là  il  suit  que  le  puîné , qui  a renoncé, 
n’est  point  compté,  lorsqu’il  s’agit  de  régler  si 
l'aîné  aura  les  deux  tiers  ou  la  moitié  : mais 
cette  opinion  de  Dumoulin  est  manifestement 
rejetée  par  l’or/.  310,  qui  porte,  que  la  portion 
du  renonçant  accroît  aux  autres,  sans  préro- 
gative  d' aînesse.  Pour  que  cette  portion  accroisse 
ainsi , il  faut  donc  assigner  à ce  renonçant  la 
portion  qu’il  aurait  eue,  s il  eût  accepté  la  suc- 
cession, laquelle  portion  est  dans  notre  espèce 
le  quart;  ce  quart,  selon  cet  article,  devant 
accroître  à Tablé  et  à l’autre  puîné,  acceptant 
également  et  sans  prérogative  d'aînesse:  il  s en- 
suit que  le  puîné  acceptant  aura  un  quart  et  un 
huitième  ou  trois  huitièmes,  et  que  l’aîné  aura 
seulement  une  moitié  et  un  huitième,  ou  cinq 
huitièmes,  et  non  pas  les  deux  tiers;  le  renon- 
çant doit  donc  cire  compté  pour  régler  la  part 
que  doit  avoir  l'aîné  : il  suit  de  laque  les  termes 
de  venant  à la  succession,  employés  dan»  les 


Digitized  by  Google 


420 


TRAITÉ  DES  SUCCESSIONS. 


articles  15  et  16,  ne  doivent  pas  s’entendre 
cnnt  effectu  et  dans  un  sens  étroit,  mais  dans  un 
sens  large,  et  qu'ils  doivent  se  prendre  pour 
appelés  à la  succession. 

Lebrun,  nonobstant  ces  raisons,  pense  que, 
même  en  ce  cas , aujourd'hui  le  puîné  qui 
renonce  ne  doit  point  être  compté , et  que  l’ainé, 
qui  partage  avec  l'autre  puîné,  doit  prendre  les 
deux  tiers;  mais  ce  sentiment  ne  se  peut  tirer 
de  l'article  310,  qui  décide  clairement  le  con- 
traire, qu'en  disant  que  cet  article  ne  s'entend 
que  du  cas  auquel  l'aîné  renonce,  et  que  la 
Coutume  n'a  voulu  dire  autre  chose  , sinon  que, 
par  cette  renonciation,  la  prérogative  d'aînesse 
ne  passait  point  au  second  fils,  qui  ne  devenait 
point,  par  cette  renonciation , l'aîné  ; mais  cette 
interprétation  ne  convient  pas  au  texte  qui  est 
général,  et  comprend,  par  conséquent,  le  cas 
d’un  puîné  qui  renonce,  aussi  bien  que  celui  de 
1 aîné  qui  renonce.  Si  la  Coutume  n'eût  entendu 
parler  que  de  ce  dernier  cas.  elle  aurait  dit,  la 
part  de  l'aîné,  et  non  pas  la  part  de  l'enfant. 
Cet  article  a , comme  le  remarque  fort  bien 
Laurière  , décidé  deux  questions  : l'une,  que  le 
droit  d'aînesse  de  l’ainé  renonçant  ne  passait 
pas  au  second  fils;  l'autre,  que  la  part  du  puîné 
renonçant  accroissait  également,  et  in  viriles , 
k l’aîné  et  au  puîné , et  non  pas  comme  l'avait 
pensé  Dumoulin,  au  prorata  du  droit  que  chacun 
avait  dans  les  fiefs.  Cette  décision  est  fondée  en 
grande  raison  ; car,  suivant  ce  que  nous  verrons 
ci-après  , ce  que  l'aîné  a do  plus  que  les  autres 
dans  les  fiefs , il  l'a  à titre  de  préciput , et  il  n'a 
pas  une  portion  différente  de  celle  de  ses  frères 
et  sœurs  ; d'où  il  suit  qu'il  ne  doit  pas  avoir  une 
portion  différente  de  la  leur  dans  la  portion  du 
renonçant,  puisque,  selon  les  principes  du  droit 
d accroissement,  l'accroissement  se  fait  propor- 
tionnas hœreditariis  ; l.  59,  $ 3,  ff.  de  hœred. 
institut. 

Notre  décision  doit  avoir  lieu  pareillement 
dan»  la  Coutume  d'Orléans , qui , dans  I art.  359, 
a une  disposition  semblable  à celle  de  l'art.  310 
de  celle  de  Paris  : il  y a même  moins  de  diffi- 
culté; car  elle  dit  simplement,  entre  trois  ou 
plusieurs  enfans  : elle  ne  dit  pas , comme  celle 
de  Paris  , venons  à la  (Nccrnîon. 

Il  nous  reste  à observer,  que  l'aîné  ne  peut 
pas  prétendre  uvoir,  dans  chacun  des  héritages 
féodaux , la  portion  avantageuse  que  la  Cou- 
tume lui  accorde,  et  qu'il  suffit  qu'il  ait  dons  le 
total  cette  portion,  qui  doit  lui  être  délivrée  par 
les  commissaires  qui  feront  le  partage  entre  lui  et 
les  puînés,  à la  commodité  réciproque  de  toutes 
les  parties. 

5 V.  A QUEL  tlTW  L’AtNÉ  A-T-IL  SON  DROIT  D'AINESSE. 

L aîné  ne  peut  prendre  son  droit  dainesse , 


qu’à  titre  d'héritier;  il  ne  peut  l'avoir  qu’il 
n'acccpte  la  successiou  ; il  en  est  saisi  comme 
des  autres  biens  de  la  succession. 

Mais  ce  qu’il  a , en  conséquence  de  ce  droit 
dainesse,  de  plus  que  les  puînés,  n’est  pas 
considéré  comme  une  portion  héréditaire  plus 
grande  que  celle  de  ses  puînés , mais  comme  un 
préciput  légal  qu’il  prend  hors  part  ; et  il  n’est, 
au  reste,  censé  héritier,  que  pour  sa  portion 
virile  et  égale  à celle  de  ses  autres  frères. 

C’est  par  cette  raison,  qu'il  n’a  pas  plus  que 
chacun  de  ses  puînés,  dans  la  portion  de  celui 
qui  renonce  à la  succession,  suivant  que  nous 
l'avons  remarqué  ci-dessus. 

C’est  par  la  même  raison , qu'il  n'est  pas  tenu, 
plus  que  chacun  de  ses  frères,  des  dettes  de  la 
succession,  suivant  que  nous  le  verrons  au 
chapitre  cinquième. 

S «S  PÈnfi  OU  MÈRE  PEUVENT  DONNER 

ATTEINTE  AU  DROIT  D'AÎNESSE. 

Le  droit  d'ainesse  est , dans  tout  ce  qu’il  con- 
tient, une  légitime  que  la  Coutume  accorde  à 
l'aîné  dans  les  biens  nobles  de  la  successiou,  à 
laquelle  les  père  ou  mère,  ou  autres  ascendans, 
ne  peuvent  donner  aucune  atteinte. 

La  légitime  de  droit  de  l'ainé  dans  les  autres 
biens,  est,  comme  celle  des  puînés,  la  moitié 
de  ce  que  l'ainé  aurait  eu  , si  le  défunt  n'eût  fait 
aucune  donation  ni  legs,  mais  la  légitime  féo- 
dale est  le  total  que  la  Coutume  lui  accorde. 

La  légitimité  féodale  a.  d'un  autre  côté,  cela 
de  moins  qu^  la  légitime  de  droit  ; que  celle-ci 
ne  peut  recevoir  d'ut  teinte,  non  seulement  par 
des  legs  , mais  ni  même  par  des  donations  entre 
vifs,  soit  qu'elles  soient  faites  à d'autres  enfans, 
soit  quelles  soient  faites  à des  étrangers;  au 
lieu  que  la  légitime  féodale  peut  être  diminuée, 
ou  même  réduite  à rien  , par  des  dispositions 
ou  donations  entre  vifs  faites  à des  étrangers. 
La  raison  est , que  la  Coutume  u’accorde  à l'ainé 
ce  droit  d ainesse , que  dans  les  biens  nobles 
qut  se  trouvent  dans  la  succession  du  défunt y 
et  lui  appartiennent  lors  de  son  décès , et  ne  lui 
accorde,  par  conséquent,  aucun  droit  dans 
ceux  dout  il  a disposé  de  son  vivant  par  des 
donations  eutre  vifs , puisqu'ils  ne  se  trouvent 
plus  dans  la  succession  du  défunt,  et,  par  con- 
séquent, l'aîné  n'a  rien  à y prétendre,  et  ne  peut 
quereller  ces  donations. 

Par  la  même  raison,  un  père  et  une  mère 
peuvent,  pur  une  convention  avec  le  seigneur. 
Commuer  en  ceusive  les  biens  qu'ils  tenaient 
noblement  , sans  que  leur  aine  puisse  s’en 
plaindre;  car  la  loi  ne  lui  donne  de  druit,  que 
dans  ceux  qui  se  trouveront  tenus  noblement 
lors  du  décès , qui  se  trouveront  de  cette  qualité 
dans  la  succession. 
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Peuvent-ils  diminuer  le  droit  d’aînesse,  par 
des  donations  entre  vifs , de  leurs  héritages 
féodaux  à leurs  puînés?  Il  n’y  a pas  lieu  à la 
question , au  cas  auquel  le  puîné  donataire 
accepte  la  succession  ; car  le  puîné  étant , en  ce 
cas , obligé  de  rapporter  à la  masse  de  la  succes- 
sion l'héritage  qui  lui  a été  donné,  il  n’est  pas 
douteux  que  cet  héritage  rentrant,  par  le  rap- 
port, dans  la  succession,  l’ainé  y exerce  son 
droit  d'aînesse  ; d’où. il  suit  que  la  donation , qui 
en  a été  faite  au  puîné , ne  préjudicie  point  au 
droit  d'aînesse. 

La  question  tombe  donc  sur  le  cas  auquel  le 
puîné  donataire  se  tiendrait  au  don  qui  lui  en  a 
été  fait.  Dumoulin,  § 13,  gloss.  3,  it.  15  et  16, 
sur  cette  question , avait  pensé  que  cet  héritage 
ne  se  trouvant  point  dans  la  succession  du 
donateur,  n'était  point  sujet  a la  légitime  féo- 
dale de  cet  aîné , qui  ne  lui  était  accordée  que 
dans  les  fiefs  et  biens  nobles  de  la  succession,  et 
qu’en  conséquence  cet  aîné,  qui  avait  d’ailleurs 
sa  légitime  de  droit  franche,  ne  pouvait  que- 
reller cette  donation;  à moins,  ajoute  cet  auteur, 
qu'il  ne  parût  que  cette  donation  n’eût  été  faite 
manifestement  en  fraude  du  droit  d’aînesse , et 
n’eût  eu  d'autre  motif  que  de  l'anéantir  : comme 
si  un  père  donnait  tous  ses  fiefs  à un  puîné, 
sans  qu'aucun  établissement  de  ce  puîné,  par 
mariage  ou  autrement,  eût  donné  occasiou  à 
cette  donation. 

Cette  opinion  de  Dumoulin , quoique  conforme 
aux  principes,  n'a  pas  été  suivie;  et  la  jurispru- 
dence des  arrêts  a établi  que  les  père  et  mère , 
quoiqu'ils  pussent  anéantir  entièrement  le  droit 
d'aînesse  par  des  donations  entre  vifs  envers  des 
étrangers,  ne  pouvaient  pas  néanmoins  y donner 
la  moindre  atteinte  par  des  donations  entre  vifs, 
faites  à quelques  uns  de  leurs  puînés  ; que  les 
héritages  féodaux  donnés  aux  puînés,  quoiqu’ils 
se  tinssent  à leur  don,  devaient  être  compris  et 
comptes  dans  la  masse  des  biens  nobles  et  féo- 
daux, dont  l'aîné  devait  uvoir  la  moitié’ou  les 
deux  tiers,  eu  égard  au  nombre  des  enfans , 
outre  son  manoir  et  vol  de  chapon  ; et  que  si , par 
rapport  à la  donation  faite  au  puîné,  il  ne  res- 
tait pas  dans  la  succession  de  quoi  fournir  à 
l'aîné  cette  portion  de  biens  nobles . et  sa  légi- 
time de  droit  dans  les  autres  biens , il  pouvait 
quereller  la  donation  du  puîné , et  la  faire 
réduire. 

II  y a même  lieu  de  penser  qu'un  père  ou  une 
mère  ne  peuvent  préjudicier  au  droit  d’aînesse, 
en  vendant  à leur  puîné  un  héritage  féodal , et 
qu’il  doit  être  fait  raison , dans  les  biens  de  la 
succession  , à l'aîné , de  la  part  qu'il  aurait  eue 
dons  cet  héritage,  sous  la  déduction  de  sa  por- 
tion virile  dans  le  prix  que  le  défunt  en  a reçu. 

Cette  distinction,  que  nous  avons  faite  entre  les 


dispositions  faites  au  profit  des  étrangers,  et 
celles  faites  au  profit  des  puînés , n'a  lieu  qu’a 
l'égard  des  dispositions  entre  vifs.  Les  disposi- 
tions pour  cause  de  mort  et  testamentaires,  soit 
qu’elles  soient  faites  à des  étrangers , soit  aux 
puînés,  ne  peuvent  donner  atteinte  a la  légitime 
féodale  de  l'aîné,  qui,  étant  à prendre  &ur  tous 
les  biens  féodaux  de  la  succession  , est  à prendre 
sur  les  biens  que  le  défunt  a légués , comme  sur 
tous  les  autres  biens  féodaux  qu'il  a laissés  en 
mourant. 

S vit.  DISPOSITION  P ARTICULI I-  RE  DE  IX  COUTUME 

D'ORLÉANS  . QUI  PERMET  AUX  PÈRE  ET  MÈRE 

D'EXCLURE  LE  DROIT  D'AiNt5SE  DANS  LES  FIEES 

QU'ILS  ACQUIÈRENT. 

L’article  91  est  conçu  en  ces  termes  : Lee 
noble t et  non  noble» , qui  auront  acquit  et 
acquerront  par  ci-après  de a héritage»  féodaux r 
etquel t n’y  aura  justice  ms  vattaux , pourront  t 
tant  par  le  contrat  d'acquisition , que  par  dé- 
claration par  esc  rit  subséquente.  disposer  dudit 
fief,  et  ordonner  qu’il  sera  parti  également 
entre  leurs  enfans  f pour  une  fois  seulement , 
sans  aucune  prérogative  d'aînesse  , tant  pour 
le  manoir , terres , que  censites. 

On  sait  par  tradition  , que  cet  article  fut 
accordé , lors  de  la  réformation  , aux  instantes 
sollicitations  des  maires  et  échevins , auxquels 
se  joignirent  quelques  uns  de  la  noblesse. 

Cette  disposition  est  contraire  au  droit  commun, 
et  particulière  à notre  Coutume  d'Orléans. 

De  la  oature  et  de  la  forme  de  relie  déclaration. 

La  déclaration  que  cet  article  de  Coutume 
permet  de  faire , est  une  ordonnance  de  dernière 
volonté , qui  n’a  d’effet  qu'après  la  mort  de  celui 
qui  l'a  faite;  d'oû  il  suit  qu’elle  est  révocable 
jusqu’à  la  mort. 

Si  elle  avait  été  faite  par  un  contrat  de 
mariage  d’un  puîné , elle  ne  serait  pas  . en  ce 
cas.  une  simple  ordonnance  de  dernière  volonté, 
mais  une  clause  et  condition  du  contrat  de  ma- 
riage ; et , par  conséquent,  elle  ne  pourrait  sc 
révoquer  au  préjudice  de  ce  puîné  et  de  ses 
enfans. 

Cette  déclaration  peut  être , ou  spéciale  pour 
un  certain  fief,  ou  générale  pour  tous  les  fiefs 
que  quelqu'un  a acquis. 

Elle  doit  se  1411*0  par  écrit  : d’ailleurs,  il  ne 
faut  aucune  formalité  ; elle  peut  se  faire , ou  par 
le  contrat  d'acquisition,  ou  par  un  acte  séparé; 
elle  peut  se  faire  par  testament , comme  par  un 
acte  qui  ne  soit  point  revêtu  des  formalités  tes- 
tamentaires ; elle  peut  se  faire,  non  seulement 
par  un  acte  pardevant  notaire,  mais  par  une 
écriture  privée  : par  exemple , un  acquéreur 
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peut  inscrire  cette  déclaration  sur  son  journal. 

11  n'importe  non  plus  en  quel  temps  elle  soit 
faite , il  est  toujours  temps  de  la  faire. 

Des  héritages  qui  sont  susceptibles  de  celle  décla- 
ration. 

Il  n’y  a que  les  simples  fiefs  pour  lesquels  on 
puisse  faire  cette  déclaration  ; c'est-à-dire,  ceux 
dont  il  ne  dépend  ni  justice  ni  vassaux. 

Il  y en  a qui  cherchent  à éluder  la  loi,  par 
rapport  aux  fiefs  dont  il  dépend  justice  et  vas- 
saux, en  achetant  d'abord  le  fief,  sous  la  réserve 
que  le  vendeur  fait  de  la  justice  et  des  vassaux. 
On  demande  si  la  déclaratiou  que  fait  l'acqué- 
reur, par  le  premier  contrat,  qu’il  entend  que  le 
fief  soit  partagé  sans  prérogative  d'aînesse  , est 
valable  ? Il  y en  a qui  le  pensent  et  le  pratiquent . 
Je  ne  penserais  pas  qu'une  telle  déclaratiou  fut 
valable.  La  raison  s'en  tire  de  la  nature  même 
de  cette  déclaration.  C'est , comme  uous  l'avons 
observé,  une  espèce  d'ordonnance  de  dernière 
volonté , qui  ne  sc  confirme  qu'à  la  mort  de 
celui  qui  l'a  faite.  C'est  donc  à ce  temps  de  la 
mort  qu'on  doit  avoir  égard  pour  juger  de  sa 
validité.  Or,  elle  se  trouve  dans  ce  temps  par 
rapport  à un  fief  qui  n'en  est  pas  susceptible , la 
justice  et  les  vassaux  qui  dépendent  de  ce  fief, 
et  qui  en  avaient  été,  ad  tnodicum  tewput, 
séparés , s’y  trouvant  réunis. 

Outre  cette  raison  qui  est  de  principe,  il  y eu 
a une  autre  qui  est  que,  s’il  était  permis  de 
faire  cette  déclaration,  en  faisant  des  acquisi- 
tions séparées  de  la  justice  et  des  vassaux  et  du 
reste  du  fief,  ce  serait  rendre  illusoire  la  loi  qui, 
en  permettant  de  faire  ces  déclarations  pour  les 
simples  fiefs , défend  de  les  faire  pour  les  fiefs 
dont  il  dépend  les  droits  de  justice  et  de  vassaux, 
rien  n'étant  plus  facile  que  d'acquérir  par  con- 
trat séparé,  au  lieu  d'acquérir  par  un  meme 
contrat. 

Il  y a une  autre  voie  qui  ne  contient  rien  que 
de  licite  : c’est  que  l'acheteur  fasse  acheter  par 
ses  enfans  la  justice  et  les  vassaux , et  achète 
seulement  par  lui  le  reste  du  fief,  lequel  se  trou- 
vant, en  ce  cas,  dans  sa  succession,  séparé  de 
la  justice  et  des  vassaux  , sera  susceptible  de  la 
déclaration  qu'aura  faite  l'acheteur,  pour  le 
partage  égal  en  sa  succession. 

II  n'y  a que  les  fiefs  que  nous  avons  acquit 
qui  soient  susceptibles  de  cette  déclaration  , 
suivant  qu'il  résulte  de  ces  termes  , qui  auront 
acquit  ou  qui  acquerront  par  ci-aprèt 

Il  n’est  pas  douteux  que  ces  termes  , qui 
auront  acquit,  ne  comprennent  pn»  les  propres, 
c'est-à-dire , les  fiefs  auxquels  nous  aurons  suc- 
cédé ; car  acquérir  est  l'opposile  do  succéder  ; 
acquêt  est  l'opposile  de  propre. 

La  portion  de  mon  cohéritier,  qui  m'uvient 


par  licitation,  étant  propre  en  ma  personne, 
aussi  bien  que  celle  que  j'avais  de  mon  chef, 
suivant  que  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  de 
la  dicition  de»  chotetj  il  s'ensuit  qu'elle  n’est 
pas  susceptible  de  cette  déclaration. 

C'est  une  question  qui  fait  plus  de  difficulté, 
si  nous  pouvons  faire  celte  déclaration  pour  les 
fiefs  qui  nous  ont  été  donnés  ou  légués  par  un 
parent  collatéral , ou  par  un  étranger?  La  raison 
de  douter  est,  que  ces  héritages  sont  acquêts j 
d'où  il  semble  suivre  qu'ils  peuvent  être  compris 
sous  ces  termes,  qui  auront  acquit  ou  acquer- 
ront. Il  faut  décider  au  contraire  , que  ce» 
termes,  qui  auront  acquit  t doivent  te  res- 
treindre aux  acquisitions  à titre  onéreux  et  de 
commerce;  tels  que  la  vente,  l'échange,  etc., 
et  que  ce  n'est  que  par  rapport  aux  héritages 
acquis  à ces  titres,  et  non  point  à ceux  qui  nous 
sont  donnés  ou  légués,  que  la  Coutume  permet 
d'ordonner  le  partage  égal.  La  raison  de  décider 
se  tire  de  la  raison  sur  laquelle  est  fondée  la 
disposition  de  cet  article,  qui  a été  de  rendre, 
par  ce  moyen , le  commerce  des  biens  féodaux 
plus  facile,  que  plusieurs  personnes  ne  vou- 
laient point  acquérir,  dans  la  crainte  de  pro- 
curer de  trop  grands  avantages  à leur  aîné,  au 
préjudice  des  puînés.  Or,  il  est  évident  que  cette 
raison  ne  tombe  que  sur  les  acquisitions  de  com- 
merce, et  non  sur  les  donations  et  legs  ; donc  la 
Coutume  n'a  eu  en  vue  que  ces  acquisitions  , et 
y doit  être  restreinte.  Ajoutes  qu'on  présume 
que  le  père  n'aurait  pas  acheté  le  fief,  s'il  ne 
lui  eut  été  permis  de  faire  la  déclaration  : l'aîné 
n'en  ressent  donc  pas  de  préjudice;  mais  on  no 
peut  pas  dire  de  même  qu'il  n'aurait  pas  accepté 
sans  cela  un  legs  ou  une  donation. 

Enfiu , il  est  évident  qu'un  père  ou  une  mère 
ne  peuvent  faire  cette  déclaration  . que  pour  des 
héritages  situés  dans  le  territoire  de  la  Coutume 
d'Orléans  : car  la  succession  do  ces  héritages 
étant  déférée  par  la  loi  du  territoire  où  ils  sont 
situés,  la  loi  d'Orléans  ne  peut  rien  régler,  ni 
rien  permettre  par  rapport  à la  succession  des 
héritages  qu’elle  ne  défère  pas. 

Par  qui  la  déclaration  permise  par  cet  article  peut- 
elle  être  faite. 

Cette  déclaration  étant,  comme  nous  l'avons 
observé , une  espèce  d’ordonnance  de  dernière 
volonté,  qui  imite  les  dispositions  testamen- 
taires, il  suit  de  là  : I»  qu'un  mineur  peut  faire 
cette  déclaration , pourvu  qu’il  ait  l’âge  requis 
par  notre  Coutume  , pour  tester  de  ses  acquêts, 
c’est-ù-diro . l’âge  de  vingt  an»  accomplis. 

2r  Qu'une  femme  mariée  peut  faire  cette  dé- 
claration sans  être  autorisée  de  son  mari,  par 
la  même  raison  par  laquelle  nous  avons  vu  au 
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Traité  de s propres,  quelle  pouvait  tester  sans 
cette  autorité. 

Pour  quelle  succrsiion. 

Chacun  ne  peut  faire  celte  déclaration  que 
pour  sa  propre  succession,  et  non  pour  celle 
d’un  autre. 

C'est  pourquoi , si  un  mari  déclare  qu'il  veut 
que  ses  conquéts , faits  durant  sa  communauté , 
soient  partagés  sans  prérogative  d'aînesse,  cette 
déclaration  n'aura  d'effet  que  dans  sa  succession, 
pour  la  portion  qui  lui  en  sera  échue  par  la  dis- 
solution et  partage  de  la  communauté , et  non 
pour  celle  qui  écherra  à la  femme,  si  elle  ne 
fait  une  pareille  déclaration  pour  sa  succession  ; 
fiée  obstat  que  le  mari  a droit  de  disposer, 
malgré  sa  femme,  de  tous  les  conquéts  de  sa 
communauté,  puisqu'il  en  est  le  seigneur.  La 
réponse  est,  qu’il  peut  bien  en  disposer  entre 
vifs  , mais  non  pas  par  des  dispositions  qui  n'ont 
effet  qu’à  sa  mort , auquel  temps  son  droit  sur 
les  effets  de  la  communauté  se  restreint  à la 
moitié  ; or,  cette  déclaration  est  une  disposition 
qui  n'a  d'effet  qu'aprés  la  mort. 

De  ce  qu’on  ne  peut  faire  cette  déclaration 
que  pour  sa  propre  succession,  il  suit  encore 
que , lorsque  des  fiefs  ont  été  partagés  égale- 
ment entre  les  enfans  de  celui  qui  les  a acquis, 
en  conséquence  de  la  déclaration  qu’il  en  a 
faite,  ces  mêmes  fiefs  ne  laisseront  pas  d'étre, 
parla  suite,  partagés  avec  prérogative  dans  la 
succession  des  enfans  de  cet  acquéreur  ; c’est  ce 
que  notre  Coutume  entend  par  ces  termes  : 
Pourra  ordonner  qu'il  aéra  parti  également 
entre  les  enfant  pour  une  foie  seulement. 

Enfin , cette  déclaration  ne  peut  avoir  lieu  que 
pour  la  succession  que  nous  transmettons  à nos 
desceodans.  Une  personne , qui  n'a  que  des 
héritiers  collatéraux , ne  pourrait  pas  ordonner 
pareillement  que  les  fiefs  par  lui  acquis,  seraient 
réputés  en  sa  succession  comme  biens  roturiers, 
et  partagés  entre  scs  héritiers , tant  mâles  que 
femelles  : car  la  disposition  de  notre  Coutume 
ne  concerne  point  les  successions  collatérales; 
c est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  : Pourront 
ordonner  qu  il  sera  parti  également  entre  leurs 
enfans.  Cet  article  n’a  eu  en  vue  que  cette  suc- 
cession , suivant  qu’il  résulte  de  ce  qui  a été  dit 
ci-dessus,  de  la  raison  qui  a porté  à accorder  cet 
article. 

Observe»  néanmoins  que , si  cette  déclaration 
était  faite  par  un  acte  revêtu  des  formes  testa- 
mentaires , elle  pourrait  au  moins  valoir  per 
modum  legati. 

S VIII.  SI  L’AÎKé  MIT  RENONCER  A SON  DROIT 
D’AINESSE. 

Il  n 7 a pas  de  difficulté  que  le  fils  aîné , 
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pourvu  qu'il  soit  majeur,  peut,  après  que  la 
succession  est  échue,  renoncer  en  faveur  de  ses  ^ 
puînés , à son  droit  d’aînesse  , dans  le  partage  de 
la  succession  ; mais  le  peut-il  avant  ? Je  ne  le 
pense  pas.  Outre  que  cette  renonciation  serait 
une  convention  de  hœreditatc  viventis , et , par 
conséquent , contraire  aux  bonnes  mœurs,  c’est 
que , quand  même  cette  raison  cesserait , et  que 
cette  renonciation  serait  faite  du  consentement 
des  père  et  mère,  de  la  succession  desquels  il 
s’agit,  il  resterait  encore  contre  cette  renoncia- 
tion une  suspicion  de  défaut  de  liberté  dans  le 
consentement  de  l'aîné , qui  serait  présumé  ne 
l’avoir  donné  que  par  l'ordre  de  ses  père  et  mère. 
Or,  on  peut  dire , en  ce  cas,  quoique  ce  ne  soit 
pas  l’espèce  de  la  loi  : Non  videtur  consentir e 
qui  obsequitur  imperio  patrie  tel  domini. 

Je  pense  que  cette  décision  doit  avoir  lieu  , 
quand  même  celte  renonciation  se  ferait  par  lo 
contrat  de  mariage  du  fils  aîné,  ou  par  celui 
d un  puîné.  Il  est  vrai  que  la  jurisprudence  a 
permis  la  renonciation  des  filles  aux  successions, 
par  ces  actes  ; mais  c'est  pour  soutenir  la  splen- 
deur du  nom , en  conservant  aux  aînés  l'intégrité 
des  biens;  et  celte  même  raison  milite  au  con- 
traire, pour  empêcher  la  renonciation  de  l’afné 
à ses  prérogatives  d'aînesse. 

S IX.  DE  QUELQUES  PROROGATIVES  DU  DROIT  D'AÎNESSE. 

C’est  une  prérogative  attachée  au  droit  d’aî- 
nesse, que  l'aîné  soit  dépositaire  de  tous  les 
titres  de  la  famille,  tels  que  sont  les  contrats  de 
mariage,  les  partages  faits  dans  les  familles , les 
cartes  généalogiques  de  la  famille,  les  titres  de 
noblesse , etc.  ; il  doit  pareillement  avoir  les 
portraits  de  famille  , les  manuscrits  du  père 
commun , et  ceux  des  ancêtres , ou  autres  per- 
sonnes de  la  famille,  les  livres  notés  de  la  main 
du  père  commun , les  marques  de  dignité  du  pèro 
commun  ou  des  ancêtres. 

Lorsqu'un  petit-fils  représentant  l'aîné , vient 
à la  succession  de  son  aïeul  avec  ses  oncles,  et 
qu'il  est  mineur,  je  crois  que  ce  dépôt  doit  être 
accordé  au  plus  Âgé  des  puînés , à la  charge  de  le 
remettre  au  petit-fils  aîné  de  la  famille,  lorsqu’il 
sera  majeur , et , à cet  effet , le  puîné  doit  s'en  ; 
charger  par  un  inventaire. 

On  doit  observer  la  même  chose,  lorsque 
l'aîné  est  en  démence. 

Si  l'aîné  n'avait  laissé  que  des  filles  , quoique 
nos  Coutumes  leur  donnent  le  droit  de  repré- 
senter l'aîné , pour  prendre  à sa  place  le  préciput 
dans  le  partage  des  biens  nobles  de  la  succession , 
je  ne  pense  pas  qu’elles  doivent  pareillement  lo 
représenter  pour  ce  dépôt;  il  est  raisonnable  de 
préférer  l'aîné  des  enfans  mâles  à ces  filles,  qui 
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doivent  passer,  par  leur  mariage,  dans  des 
ramilles  étrangères. 

SECTION  II. 

DR  LA  SUCCESSION  DEFEREE  AUX  ASCENDANS . 

La  succession  d'un  défunt , à défaut  d'enfans , 
est  déférée  à scs  père  ou  mère , ou  autres  ascen- 
dans. 

Par  la  Novelle  1 18  de  Justinien , les  père  et 
mère , et  aulres  ascendans  (prérogative  du  degré 
observée  entre  eux),  sont  appelés  à la  succes- 
sion , 4 l'exclusion  de  tous  collatéraux  ; sauf  des 
frères  et  sœurs  germains , lesquels  concourent 
avec  lesdits  père  et  mère  ou  autres  ascendans. 

Par  cette  Novelle , quoique  les  neveux  du 
défunt  vinssent  par  représentation  avec  les 
frères  et  sœurs  du  défunt , lorsqu'il  n'y  avait 
point  d'ascendans,  néanmoins,  lorsqu'il  y avait 
des  ascendans  et  des  frères  du  défunt , les  seuls 
frères  du  défunt  concouraient  avec  les  ascen- 
dans ; les  neveux,  enfans  des  frères  prédécédés, 
n'étaient  point  admis  à représenter  leur  père  ; ce 
qui  a été  corrigé  par  la  Novelle  127,  § 1,  qui 
leur  permet  , même  en  ce  cas,  de  représenter 
leur  père,  et  de  concourir  avec  les  ascendans  et 
les  autres  frères  du  défunt. 

Mais  ces  neveux  concourent-ils  avec  les  ascen- 
dans, lorsqu'il  n'y  a point  de  frères  du  défunt? 
Il  y en  a qui  pensent  qu'ils  concourent.  Cujas 
est  d'avis  contraire,  et  son  opinion  me  parait 
plus  conforme  au  sens  de  la  Novelle,  qui  ne  les 
admet  a concourir  avec  les  ascendans , que  béné- 
ficia fralrum , avec  lesquels  ils  concourent  par 
la  représentation. 

Par  les  Coutumes  de  Paris  et  d’Orléans,  les 
ascendans  ou  excluent  les  collatéraux,  ou  sont 
exclus  par  certains  collatéraux , selon  que  les 
biens  sont  meubles,  ou  acquêts,  ou  propres} 
quelquefois  elles  défèrent  la  propriété  aux  col- 
latéraux , et  l'usufruit  seulement  aux  ascendans. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  la  succession  des  ascendans  aux  meubles 

et  acquêts f selon  les  Coutumes  de  Paris  èt 

d'Orléans. 

La  Coutume  de  Paris,  art.  311 , appelle  les 
père  et  mère , et , à leur  défaut , l'aïeul  ou 
l'aïeule,  et  autres  ascendans  (la  prérogative  du 
degré  observée  entre  eux) , 4 la  succession  des 
meubles  et  acquêts  de  leurs  enfans  , morts  sans 
enfans. 

Elle  diffère  du  droit  de  la  Novelle,  en  ce  que, 
par  la  Novelle  , suivant  que  nous  l'avons  dit , les 
frères  et  sœurs  germains  du  défuut  concourent 
avec  tes  père  et  mère , et  à plus  forte  raison  avec 


les  autres  ascendans  ; au  lieu  que  la  Coutume  de 
Paris  préfère  les  ascendans  4 cette  succession , 
4 tous  les  collatéraux. 

Par  le  Novelle,  lorsque  l'aïeul  d'un  côté, 
putà  l'aïeul  paternel,  se  toouve  concourir  seul , 
de  son  côté,  avec  l'aïeul  ou  l’aïeule  de  l'autre 
côté,  le  partage  se  fait  par  côtés;  en  telle  sorte 
que  l’aïeul,  qui  est  seul  de  son  côté,  prend  seul 
la  moitié  de  la  succession,  et  l’aïeul  et  l'aïeule 
de  l'autre  côté  , n'ont  ensemble  que  l’autre 
moitié.  Ceci  doit -il  s'observer  dans  la  Coutume 
de  Paris , et  dans  les  autres  Coutumes  qui  ne  s'en 
expliquent  point  ? Lebrun  tient  l'affirmative , 
aussi  bien  que  Irlande , sur  notre  Coutume , qui 
ne  s'en  explique  pas  plus  que  celle  de  Paris.  La 
Coutume  de  Tours  adopte  expressément  la  dispo- 
sition de  celte  Novelle.  Je  pense,  au  contraire, 
que , dans  les  Coutumes  de  Paris . d'Orléans , et 
autres  qui  ne  s'en  expliquent  point,  celte  dis- 
position de  lu  Novelle  ne  doit  poiut  être  suivie; 
cette  disposition  étant  contraire  4 la  règle  géné- 
rale des  successions , qui  les  partage  également 
entre  ceuxqui  sont  en  égal  degré.  C'est  pourquoi, 
dans  cette  espèce  , l'aïeul  paternel , et  l'aïeul  et 
l'aïeule  maternels  doivent  partager  in  capita  f 
chacun  par  tiers;  c'est  l'avis  de  Ricard,  de 
Lemaître,  et  il  y a un  arrêt  du  14  février  1702. 

La  Coutume  d'Orléans  est  entièrement  con- 
forme 4 celle  de  Paris,  pour  la  succession  des 
meubles.  Elle  la  défère  pareillement,  4 défaut 
d'enfans,  aux  ftère  et  mère f aïeul  et  aïeule f 4 
l'exclusion  de  tous  collatéraux  ; elle  ne  parle  pas 
des  autres  ascendans , mais  cela  doit  se  suppléer. 
L'ancienne  Coutume,  art.  258,  les  comprenait 
expressément  ; ce  n’est  que  par  oubli  qu'on  n'a 
pas  fait  mention  d'eux  dans  l'article  de  la  nou- 
velle. Ils  n'en  ont  pas  moins  de  droit  de  succéder, 
4 défaut  d'ascendans  plus  proches  en  degré , et 
d'exclure  tous  collatéraux.  C'est  l'avis  de  de 
Lalande  et  de  tous  ceux  qui  ont  écrit  sur  notre 
Coutume. 

A l'égard  de  la  succession  des  acquêts , notre 
Coutume  s'est  écartée  de  celle  de  Paris.  Elle  n’a 
préféré  que  les  pères  et  mères,  aux  frères  et 
sœurs  du  défunt,  en  la  succession  des  acquêts. 
A l'égard  des  aïeuls  et  aïeules,  elle  ne  leur 
accorde  que  l'usufruit  des  acquêts,  lorsqu'ils 
concourent  avec  des  frères  et  sœurs  du  défunt , 
et  elle  fait  succéder  lesdits  frères  et  sœurs  4 la 
propriété. 

A défaut  de  frères  et  sœurs , ils  excluent  tous 
autres  collatéraux. 

Il  faut  dire  la  même  chose  des  ascendans  qui 
sont  en  degré  plus  éloigné;  ils  ne  doivent.  4 
plus  forte  raison , avoir  que  l’usufruit  des 
acquêts,  lorsqu'ils  concourent  avec  des  frères 
et  sœurs  du  défunt  ; mais , 4 défaut  de  frères  et 
sœurs , ils  excluent  tous  autres  collatéraux. 
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ARTICLE  II. 

De  la  succession  de»  asc  pu  dan  s aux  propres 
qui  »e  sont  pas  de  leur  côté. 

■ C’est  une  régie  générale  de  droit  coutumier, 
qu'en  succession  en  ligne  directe,  propre  Aérs- 
tago  ne  remonte.  Paris,  art.  312,  Orléans, 
art.  314.  Beaucoup  d'autres  Coutumes  contien- 
nent la  même  maxime. 

Elle  s'entend  dans  un  sens  différent  de  celui 
dans  lequel  elle  s'entendait  autrefois.  Par  notre 
ancien  droit  contumier , les  ascendans  ne  suc- 
cédaient point  à leurs  enfans  ; et  même , à défaut 
de  parcns , le  fisc  leur  était  préféré.  C’est  ce  que 
nou^  apprend  Laurière  sur  ledit  article  312, 
par  le  témoignage  de  Masuer,  des  anciennes  Cou- 
tumes de  Dijon  , et  par  d'autres  témoignages. 

Aujourd'hui  cette  règle  ne  signifie  autre  chose, 
sinon  que  l'héritage  propre  d'une  famille  no 
remonte  point  aux  ascendans  d’une  outre  famille, 
et  que  le  père  et  autres  ascendans  paternels, 
sont  en  conséquence  exclus  de  la  succession  des 
propres  maternels,  par  les  parens  collatéraux  de 
la  famille  è qui  ces  propres  sont  affectés,  en 
quelque  degré  éloigné  qu'ils  soient  ; et  que,  vice 
rerstî , la  mère  et  les  ascendans  maternels  sont 
exclus  de  la  succession  des  propres  paternels, 
par  les  parens  collatéraux  de  la  famille  pater- 
nelle. 

Cette  décision  a lieu  pour  les  propres  fictifs , 
comme  pour  les  propres  réels. 

Un  père  , qui  a épousé  sa  cousine , et  qui,  par 
conséquent , se  trouve  être  de  la  famille  mater- 
nelle de  son  fils,  sera-t-il  exclus  de  la  succession 
des  propres  maternels  de  son  fils,  par  les  parens 
maternels  qui  sont  plus  proches  en  degré,  qu'il 
ne  l'est  dans  la  ligne  maternelle?  Fingo  .‘j'ai 
épousé  ma  cousine  germaine , qui , en  mourant, 
m’a  laissé  un  fils,  lequel  est  mort  ensuite.  Il  se 
présente  à la  succession  des  propres  maternels 
de  mon  fils,  des  cousins  germains  qui  sont  au 
quatrième  degré  ; étant  cousin  germain  de  la 
mère  de  mon  fils  je  n’étais  avec  mon  fils  qu'au 
cinquième  degré  de  la  parenté  maternelle,  leur 
serai  je  préféré.  Quelques  personnes  ont  pensé 
que  je  devais  leur  être  préféré,  que  la  règle  propre 
ne  remonte y n’avait  d'autre  objet  que  d'empêcher 
que  les  propres  ne  sortissent  de  famille;  que , dès 
que  le  père  se  trouve  être  lui-même  de  la  famille 
de  la  mère,  cette  raison,  pour  laquelle  la  Cou- 
tume l’exclut  delà  succession , cesse , et  que  par 
conséquent  il  doit  y être  admis  ; il  y a même 
quelque  arrêt,  rendu  en  quelque  Chambre  des 
enquêtes, qui  ajugé  pourlepère.  Mais  le  contraire 
a étéjugé  par  un  arrêt  de  réglement  de  la  Grand’- 
Chumbre,  qui  a décidé  que,  dans  la  succession 
des  propres,  on  ne  devait  considérer  que  le 
Tome  IV. 


degré  delà  parenté  linéaire.  C’est  pourquoi , dans 
celte  espèce , le  père , quoiqu'il  soit  lui-même  de 
lafnmillcmaternelle,  doit  être  exclus  par  les  con- 
fins germains  maternels  , comme  plus  proches 
en  degré  que  lui  dans  cette  parenté.  Cet  arrêt 
est  fondé  en  graude raison.  Ce  n'est  point  la  qua- 
lité de  père  qui  donne  droit  do  succéder  aux 
propres  maternels,  il  n’y  a que  la  parenté  ma- 
ternelle qui  y donne  droit  ; elle  est  donc  la  seule 
qui  doive  être  considérée  dans  cette  succession. 

Par  la  même  raison,  le  père,  qui  se  trouve- 
rait dans  le  même  degré  de  parenté  maternelle 
avec  son  fils,  que  d’autres  parens  maternels  de 
sondit  fils,  ne  doit  pas  les  exclure,  mais  con- 
courir avec  eux  dans  la  succession  des  propres 
maternels  de  sondit  fils.  Lemaître  et  Renusson 
rapportent  un  arrêt  contraire,  rendu  en  1676, 
qui  ne  doit  pas  être  suivi. 

Lorsqu'il  ne  reste  personne  de  la  famille  à 
qui  le  propre  est  affecté  , plusieurs  pensaient 
autrefois  que  le  fisc  devait  y succéder.  Cette 
opinion  a été , avec  raison , rejetée  par  {'article 
330  de  la  nouvelle  Coutume  de  Paris,  qui  a 
décidé,  qu’en  ce  cas,  le  plus  prochain  parent 
devait  succéder  ; et  par  conséquent , en  ce  cas , 
la  règle  propre  ne  remonte , cesse,  et  le  père 
doit  succéder  aux  propres  maternels  de  son  fils; 
et  la  mère  à ses  propres  maternels , de  la  même 
manière  qu'ils  succèdent  à ses  acquêts. 

Cet  article  est  très  juste  et  très  équitable. 
Les  plus  proches  parens,  qui  sont  héritiers  de 
droit  commun  , ne  sont  exclus  de  la  succession 
des  propres  d'une  autre  famille,  qu'on  faveur 
de  cette  famille  à qui  les  propres  sont  afTectés. 
Lorsqu'il  ne  reste  plus  personne  de  cette  famille, 
la  raison  , qui  faisait  exclure  de  cette  succès* 
sion  les  plus  proches  parens,  cesse,  et,  par 
conséquent,  ils  doivent  y être  admis.  Cette  dis- 
position étant  aussi  juste  qu'elle  est,  doit  être 
suivie  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  expli- 
quent pus , même  dans  celles  qui  insinueraient 
le  contraire. 

Tempérament  apporté  par  le*  articles  3l4  de  Paris 
et  3i6  d’Orléans. 

Les  articles  314  de  Paris , et  316  d'Orléans  , 
ont  apporté  un  tempérament  à la  règle  qui 
exclut  le  père  de  la  succession  des  propres  ma- 
ternels , et  la  mère , des  paternels , en  accor- 
dant au  survivant  des  deux  conjoints  par  mariage 
le  droit  de  succéder  en  usufruit  à leurs  enfans, 
aux  conquéts  faits  pendant  leur  communauté, 
quoique  devenus  propres  naissaus  du  côté  du 
prédécédé , en  la  personne  desdits  enfans  qui  y 
ont  succédé  au  prédécédc. 

Ces  Coutumes  s'expliquent  l'une  et  l'autre 
dans  les  mêmes  termes. 
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Les  père  et  mère  jouissent  par  usufruit  des 
biens  délaissés  par  leurs  enfans , qui  ont  été 
acquis  par  lesdits  père  et  mère , et  par  le  décès 
de  l'un  d eux  avenus  à l'un  de  leursdits  enfans t 
encore  qu'ils  soient  et  aient  été  faits  propres 
aurdits  enfans;  au  cas  toutefois  que  lesdits 
enfans  décident  sans  enfans  et  deicendans 
d'eux y etc. 

Cette  succession  d'usufruit  est  accordée 
comme  une  espèce; de  consolation  de  la  perte 
que  le  survivant  fait  de  son  vivant.  In  solatium 
lue tüs  t et  parce  que  le  survivant  n'est  point 
étranger  à ces  biens  , à l'acquisition  desquels  il 
a contribué,  in  pramium  collaborationis. 

A quelles  personne*  cette  succession  est-elle  accordée, 
et  eu  quel  cas. 

Cet  article  ne  parle  que  des  père  et  mère  : 
de  là  naît  la  question  de  savoir , si  l'aïeul  ou 
l'aïeule  ont  le  même  droit  de  succéder  à leur 
petit-fils  à un  conquèt  de  leur  communauté, 
échu  à ce  petit-fils , par  la  succession  du  pré- 
décédé? Cela  est  indubitable  dans  la  Coutume 
de  Paris,  qui  s’en  explique  formellement  dans 
un  autre  article , qui  est  le  230,  où,  après  qu'il 
a été  dit  que  la  moitié  des  conquit»  échue  à un 
héritier  du  prédécédé  de  deux  conjoints,  de- 
vient le  propre  desdits  héritier» , la  Coutume 
ajoute,  desquels  biens  toutefois  les  père  ou 
mère,  aïeul  ou  aïeule , succédant  à leurs  en- 
fans f jouiront  par  usufruit , au  cas  qu'il  n'y 
ait  aucun  descendant  de  l'acquéreur. 

Quoique  la  Coutume  d'Orléaus  ne  se  soit  nulle 
part  expliquée  touchant  l'aïeul  ou  l'aïeule, 
néanmoins  je  pense  que  la  même  décision  y doit 
avoir  lieu;  car  les  raisons,  qui  ont  fait  accorder 
aux  père  et  mère  cette  succession  d'usufruit , et 
que  nous  avons  rapportées  ci-dessus,  militent 
également  et  dans  toute  leur  force  pour  l'aïeul 
ou  l'aïeule.  On  doit  donc  décider  pour  eux  la 
même  chose  : Ubi  eadem  ratiô  et  aquitas 
occurrit,  idem  jus  statuendum  est.  D'ailleurs  , 
la  Coutume  de  Paris  est  d’une  grande  autorité 
pour  l'interprétation  de  la  nôtre. 

Par  la  même  raison  , on  doit  décider  que  cet 
article  doit  avoir  lieu , non  seulement  à l'égard 
de  l'aïeul,  mais  à l'égard  de  tous  les  autres 
ascendans. 

II  n'est  pas  douteux  que  cette  disposition  de 
Coutume  ne  peut  avoir  Wcu , lorsqu'il  n'y  a point 
eu  de  communauté  entre  les  conjoints,  qui  l'ont 
exclue  par  leur  contrat  de  mariage.  Qmid ? si , 
par  le  contrat  de  mariage , la  part  de  la  femme, 
en  la  communauté,  avait  été  limitée  à une  cer- 
taine somme,  qu'elle  prendrait  franche  de  dettes; 
la  femme  pourrait-elle  succéder  à son  fils  à 
l'usufruit  des  héritages  acquis  par  son  mari 


durant  le  mariage,  et  acquis  à son  fils  par  sa 
succession?  Sans  doute;  car  cette  somme  stipulée 
au  profit  de  la  femme  pour  tout  droit  de  com- 
munauté, est  le  prix  de  sa  part  en  la  commu- 
nauté qu'elle  vend  à forfait;  ce  qui  suppose 
qu'il  y aura  une  communauté  entre  elle  et  son 
mari  : les  héritages  acquis  pendant  leur  mariage 
sont  donc  vraiment  des  conquéts , auxquels  son 
fils  a succédé  è son  père , et  dont  la  succession 
en  usufruit  lui  est  déférée  par  ces  articles  de 
Coutume. 

La  femme  , qui  a renoncé  à la  communauté, 
peut-elle  succéder  en  usufruit  à ses  enfans,  aux 
conquéts  de  la  communauté?  Oui  ; car,  quoi- 
qu'elle ait  renoncé  à la'communauté  , ces -héri- 
tages n'en  sont  pas  moins  des  conquéts  de  la 
communauté,  il  n’y  en  a pas  moins  eu  une  com- 
munauté ; et , bien  loin  que  sa  renonciation 
empcche  qu'il  y ait  eu  une  communauté,  comme 
le  dit  Lebrun;  au  contraire,  elle  le  suppose  : car 
on  ne  renonce  pas  à ce  qui  n'est  pas;  la  femme 
n'en  a pas  moins  contribué,  par  son  ménage,  à 
l'acquisition  de  ces  héritages  , et  elle  ne  doit  pas 
être  privée  de  cette  succession. 

Les  père  et  mère  ne  succèdent  à leurs  enfans 
à cet  usufruit  qu'au  cas  que  lesdits  enfans 
décèdent  sans  enfans  ou  descandans  d'eux. 

Ces  termes,  ou  descendons  d’eux , sont  am- 
phibologiques : s'entendent -ils  d'eux  enfans 
ou  d’eux  père  ou  mère , en  telle  sorte  que  le 
survivant  des  père  et  mère  ne  puisse  succéder  à 
cet  usufruit  à son  enfant , qu'à  défaut  d'enfans 
de  cet  enfant  ; mais  même  qu'à  défaut  de  colla- 
téraux de  cet  enfant , descendus  d'eux  père  et 
mère,  c’est-à-dire,  à défaut  des  frères  et  sœurs, 
neveux  et  nièces  de  cet  enfant?  Cette  dernière 
interprétation  ne  souffre  pas  de  diifi-culté  dans 
la  Coutume  de  Paris  ; elle  la  fait  elle-même  en 
termes  formels  en  l'ar/.230,  par  ces  termes  que 
nous  avons  ci-dessus  rapportés,  au  ccss  qu'il  n'y 
ait  aucuns  descendons  de  l'acquéreier. 

Nous  n'avons  point  admis  cette  interprétation 
contenue  en  l'art.  230,  de  celle  de  Paris.  La 
raison  en  est,  que  cette  succession  d'usufruit, 
et  la  disposition  de  Coutume  qui  l'accordc,  étant 
des  plus  favorables,  on  doit  l'interpréter  plutôt 
dans  un  sens  qui  l'étcnde , que  dans  un  sens  qui 
la  restreigne.  Si  notre  Coutume  eut  eu  intention 
que  les  père  et  mère  fussent  exclus  par  les  frères 
et  sœurs  du  défunt , de  la  succession  accordée 
par  cet  article,  elle  s'en  serait  expliquée,  comme 
elle  a eu  soin  de  le  faire  dans  le  cas  de  l'article 
suivant. 

Dans  la  Coutume  de  Paris,  les  frères,  qui 
excluent  le  survivant  de  deux  conjoints  de  cette 
succession  d'usufruit,  doivent-ils  être  nés  de  leur 
mariage?  Putà,  une  femme  en  mourant  laisse 
un  fils  de  son  dernier  mariage  et  un  d'un  précé- 
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dent  lit,  ce  fils  meurt  a pré*  elle,  son  firère  utérin 
c\c!ura-t-il  le  survivant  de  la  succession  d’usu- 
fruit des  conquéts  de  sa  communauté,  auxquels 
son  fils  a succédé  à sa  mère?  La  raison  de  douter 
est,  que  la  Coutume  dit,  au  cas  qu'ils  décèdent 
sans  en  fans  et  descendons  d’eux  (père  et  mère). 
Or,  ce  frère  utérin  n’est  pas  descendu  d’eux, 
il  n'est  descendu  que  de  l'un  d'eux,  il  n'est 
donc  pas  de  ceux  à qui  la  Coutume  a donné 
l'exclusion  sur  le  survivant,  pour  la  succession 
de  l'usufruit.  Il  faut  néanmoins  décider  que  ce 
frère  utérin  doit  exclure  le  père  de  la  succession 
de  l'usufruit  ; il  ne  faut  pas  tant  avoir  égard  aux 
termes  de  l'or#.  314,  qui  ne  sont  pas  clairs, 
qu'à  ceux  de  l’orf.  230,  qui  sont  clairs,  et  où 
la  Coutume  s’est  expliquée  correctement.  Or, 
par  cet  article  230,  il  est  dit,  au  cas  qu’il  n’y 
ait  aucuns  descendons  de  l’acquéreur.  Il  suffit 
donc,  selon  cet  article,  que  le  frère  utérin  soit 
descendu  de  la  mère  commune,  qui  a acquis  les 
conquéts  qu'elle  a transmis  par  sa  succession  au 
défunt  ; ce  frère  utérin  a un  même  droit  aux 
propres  venus  à son  frère  du  côté  de  leur  mère 
commune,  qu'en  aurait  un  frère  germain;  la 
mère  les  a acquis  également  pour  tous  scsenfans; 
et,  par  conséquent,  il  doit  avoir  le  même  droit 
de  succéder  à la  pleine  propriété,  qu'aurait  le 
frère  germain.  Lebrun,  qui  est  néanmoins  de 
notre  avis,  propose  une  objection  qui  ne  mérite 
pas  de  réponse.  Il  dit  que  cette  succession  de 
l'usufruit  tient  lieu  d’un  don  mutuel  que  les  con- 
joints n’ont  pu  se  faire,  parce  qu’ils  avaient  des 
enfans  ; que  la  condition  des  conjoints , par  cette 
succession  d'usufruit,  doit  donc  être  égale,  de 
même  que  le  doit  être  un  don  mutuel;  et  qu'elle 
ne  le  serait  pas , si  l'un  des  conjoints , qui  u'a 
point  d'enfans  du  précédent  lit,  pouvait  être 
exclus  de  cette  succession  d'usufruit,  par  les 
enfans  d'un  précédent  lit  de  l'autre  conjoint.  Ce 
raisonnement  n'est  pas  juste;  car  quelle  compa- 
raison peut-il  y avoir  d'une  succession  à un  ddn 
mutuel? 

Quels  sont  les  béritsges  dont  l'usufruit  est  accorde 
au  survivant,  par  ces  articles. 

La  Coutume,  par  ces  articles,  accorde,  comme 
nous  l'avons  vu,  au  survivant  des  deux  conjoints, 
le  droit  de  succéder  à leurs  enfans , à l'usufruit 
des  héritages  qui  ont  été  acquis  par  eux , et  par 
le  décès  de  l'un  d'eux,  avenus  à leursdits  enfans, 
c’est-à-dire,  à l'usufruit  des  conquéts  de  leur 
communauté,  dont  une  portion,  par  le  décès 
de  l’un  d'eux , a passé  à leurs  enfans , et  a été 
faite  propre  naissant  du  côté  du  décédé,  en  U 
personne  de  leursdits  enfans. 

Quoiqu'il  soit  intervenn  une  sentence  de  sépa- 
ration do  biens,  les  héritages  acquis  avant  la 


séparation  nen  sont  pas  moins  dans  le  cas  de 
cet  article;  ils  ont  été  acquis  par  les  père  et  mère; 
Us  sont  conquéts  de  la  communauté  qui  a duré 
entre  eux  jusqu'à  la  séparation.  C'est  pourquoi 
la  mère  survivante  succédera  à son  fils,  à l’usu- 
fruit de  ces  héritages  qu'il  aura  eus  de  la  succes- 
sion de  son  père. 

Il  en  est  autrement  de  ceux  acquis  depuis  la 
séparation,  à moins  que  les  conjoints  ne  se 
fussent  remis  ensemble;  car,  en  ce  cas,  la  sépa- 
ration est  détruite,  comme  s’il  n'y  en  avait 
jamais  eu , et  les  héritages  acquis,  soit  par  l'un, 
soit  par  l'autre  des  conjoints,  pendant  le  temps 
intermédiaire,  sont  vrais  conquéts  de  la  com- 
munauté. 

Le  survivant  pourrait-il  succéder  à l'usufruit 
des  propres  ameublis  par  le  prédécédé , qui 
auraient  passé  à ses  enfans  par  le  décès  du  pré- 
décédé? Il  semble  qtie  non  : l®  parce  qu’ils  ne 
paraissent  pas  renfermés  dans  les  termes  de  la 
Coutume  : à l'usufruit  desdits  héritages  qui  ont 
été  acquis  par  lesdits  père  et  mère.  Ces  termes 
paraissent  ne  comprendre  que  les  conquéts  réels, 
qui  ont  été  véritablement  acquis  dans  la  commu- 
nauté par  les  père  et  mère,  et  non  les  propres 
ameublis  et  apportés  en  communauté  par  l'un 
des  conjoints,  à qui  ils  appartenaient  dès  avant 
le  mariage,  et  qui  n'ont  point,  par  conséquent, 
été  acquis  par  lesdits  père  et  mère  ensemble  ; 
c’est  pourquoi  deficiunt  terba  consuetudinis  ; 
2°  defciunt  etiam  mens  et  ratio  consuetudinis; 
car , comme  nous  l'avons  observé  d’abord , et 
comme  l’observent  tous  les  commentateurs  , 
cette  succession  d'usufruit  a été  accordée  au 
survivant,  in  pratmium  collaboration is , pour 
le  récompenser  de  ce  qu'il  avait  contribué , par 
son  travail , à l'acquisition  de  ces  biens.  Or,  cette 
raison  ne  peut  s'appliquer  aux  propres  ameu- 
blis par  la  femme  prédécédée,  le  mari  n'ayant 
contribué  en  rien  à leur  acquisition  ; 3°  l’ameu- 
blissement est  une  fiction  qui  ne  doit  avoir  d'effet 
que  pour  le  cas  pour  lequel  elle  est  faite,  fictio 
non  debet  opéra  ri  ultra  casum.  Or,  la  fiction  de 
l'ameublissement  n'est  faite  que  pour  le  cas  de 
la  communauté,  afin  que  le  mari  ait  la  liberté 
de  disposer  durant  le  mariage , des  propres 
ameublis  par  sa  femme , comme  des  autres  effets 
de  la  communauté;  mais  celle  fiction  de  l'ameu- 
blissement n'a  pas  lieu  pour  le  cas  de  la  succes- 
sion des  enfans  ; il  n'est  pas  même  présumable 
que  les  conjoints  aient  prévu  un  cas  si  triste  : 
par  conséquent,  les  propres  ameublis  ne  doivent 
plus  être  regardés  comme  conquéts  dans  la  suc- 
cession des  enfans,  et  le  père  survivant  n'en  peut 
prétendre  l’usufruit.  Nonobstant  ces  raisons,  la 
jurisprudence  des  arrêts  a établi  que  le  survivant 
succéderait  en  usufruit  à ses  enfans , aux  propres 
ameublis  parle  conjoint  prédécédé,  de  la  même 
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manière  qu'aux  conquêts  réels.  Il  y a deux 
arrêts  qui  l'ont  jugé  en  notre  Couturacd'Orléans, 
en  infirmant  des  sentence»  du  bailliage.  La  raison 
decette  jurisprudence, est  que  l'ameublissement, 
que  l'un  des  conjoints  fait  de  ses  propres  , so 
faisant  en  faveur  de  l'autre  conjoint,  la  fiction 
de  l'ameublissement  doit  avoir  son  effet,  non 
seulement  dans  le  ras  du  partoge  ou  de  la  dispo- 
sition des  effets  de  la  communauté,  mois  géné- 
ralement dans  tous  les  cas  où  il  est  de  l'intérêt 
du  conjoint,  au  profit  duquel  cet  ameublisse- 
ment a été  fait , que  ce  propre  ameubli  soit 
regardé  comme  un  conquêt;  et,  par  conséquent, 
la  fiction  de  l'ameublissement  doit  avoir  son 
effet,  et  le  propre  ameubli  doit  passer  pour  con- 
quét  dans  la  succession  des  enfans , aussi  bien 
que  dans  tous  les  autres  cas,  le  survivunt  ayant 
intérêt  qu’il  soit  réputé  tel  pour  y succéder  en 
usufruit.  jYec  obtint  , que  la  Coutume  dit  à 
l'usufruit  des  héritages  qn  Ol«T  iri  ACQCispor 
lesdits  père  et  mère  .*car,  si  les  propres  ameublis 
par  la  femme  n’ont  pas  été  réellement  par  nous 
acquis,  il  suffit  que,  par  la  fiction  de  l'ameu- 
blissement, ils  soient  réputés  tels  : Tantum 
operari  débet  fictio  in  casu  ficto , quantum 
veritas  in  cosu  rero. 

Cette  décision  doit  avoir  lieu , quand  meme 
leurs  enfans  auraient  renoncé,  comme  héritiers 
de  leur  mère,  à la  communauté,  et  auraient 
succédé  aux  propres  ameublis  par  leur  mère,  en 
vertu  de  la  clause  : qu'en  cas  do  renonciation  à 
la  communauté,  la  femme  et  les  siens  repren- 
draient ce  qu'elle  y a apporté  ; car  leur  renon- 
ciation n'empêche  pas  qu’il  y ait  eu  une  commu- 
nauté, et  que  ces  propres  ameublis  en  aient 
fait  une  partie;  au  contraire,  elle  le  suppose. 

Si  le  survivant  succède  en  usufruit  à ses 
enfans,  aux  propres  ameublis  parle  prédécédé, 
à plus  forte  raison  doit-il  succéder  à l'usufruit 
de  ceux  qu'il  a ameublis  lui-même,  et  dont  une 
portion  a passé  à ses  enfans,  par  le  décès  de  l'autre 
conjoint;  car  le  survivant  a plus  que  contribué 
à les  acquérir  à la  communauté , puisque  c'est 
lui  qui  les  y a mis. 

Si  le  père  survivant  n'a  ameubli  aucun  corps 
certain  à la  communauté,  niais  y a ameubli 
indétorminément  ses  immeubles,  jusqu’à  con- 
currence de  20.000  liv. , et  que  cet  apport  n'ait 
point  encore  été  fourni  ni  déterminé  . les  enfans 
de  leur  mère  prédéeédéc  sont  pour  raison  de  cet 
apport  de  leur  père,  créanciers  de  lui  d'héritages, 
jusqu'à  concurrence  de  la  moitié  de  cette  somme; 
cette  créance  ayant  des  héritages  pour  objet, 
est  une  créance  immobilière  que  la  communauté 
avait  contre  le  survivant,  qui  appartenait  pour 
moitié  à la  femme , comme  commune  ; qui,  dans 
la  personne  des  eufans,  est  un  propre  naissant 
du  côté  de  leur  mère,  de  la  succession  de  qui  ils 


l'ont  eu,  auquel  leur  père  survivant  doit  lui 
succéder  en  usufruit,  conformément  à ces 
articles. 

Que  si  le  mari  avait  simplement  apporté  en 
communauté  une  somme  de  20,000  liv.,  à 
prendre  sur  tous  ces  biens , meubles  et  immeu- 
ble» ; la  créance  que  ses  enfans,  comme  héritiers 
do  leur  mère  prédécédce,  auraient  contre  lui 
pour  raison  de  cet  apport,  serait  une  créance 
mobilière,  dont  il  serait  héritier  de  ses  enfans  en 
pleine  propriété. 

Si  la  feramo  prédécédée,  au  lieu  d'ameublir 
un  corps  certain,  avait  promis  apporter  en 
coinmuuauté  ses  immeubles,  jusqu'à  concur- 
renced'unecertaine  somme;  putà,  dc20,0001iv., 
et  que  cet  apport  n'eût  point  été  déterminé  à la 
mort  de  l'enfant , il  n'est  pas  douteux  que  le 
père,  comme  créancier  pour  raison  de  cet 
apport,  do  sa  femme,  cl  conséquemment  de  ses 
enfans  , héritiers  de  leur  mère , a droit  de  se 
faire  délivrer  dans  les  héritages  maternels,  pour 
10,000  liv.  d'héritages  qui  lui  sont  dus  pour  la 
moitié  de  cet  apport.  La  question  est  de  savoir 
s'il  peut  demander  l'usufruit  des  dix  autres 
mille  livres  en  héritages  maternels , comme 
ayant  droit  de  succéder  en  usufruit  à la  portion 
que  scs  enfuns  ont  eue , comme  héritiers  de 
leur  mère,  dans  l'apport  de  leur  mère?  Je  ne  le 
pense  pas.  La  raison  est,  que  cet  apport  ti'ayanl 
point  été  déterminé  à un  corps  certain,  le  droit 
de  la  communauté  résultant  de  cet  apport , ne 
consistait  en  uunin  droit  de  propriété  que  la 
communauté  eût  d'aucun  corps  d’héritage  de  la 
femme,  il  ne  consistait  que  dans  une  créance. 
Or , il  s'est  fait  coufusion  et  extinction  de  cette 
créance  delà  communauté,  pour  la  moitiëqucles 
enfans,  comme  héritiers  de  leur  mère,  en  étaient 
débiteurs , et  devaient  avoir  en  cette  créance  ; il 
ne  se  trouve  donc  plus  rien  d'existant,  dont  lesur- 
vivaut  puisse  prétendre  la  successioucn  usufruit. 

Il  y a encore  moins  de  difficulté,  si  la  femme 
prédécédée  avait  apporté  une  somme  de  20,000 
liv.  ù prendre  sur  les  immeubles,  ce  serait  une 
pure  dette  mobilière,  confuse  et  éteinte  pour 
une  moitié,  et  dont  la  succession  de  l'caifant , 
héritier  de  sa  mère , serait  tenue  pour  l'autre 
moitié  envers  le  père  survivant. 

Le  survivant  succède-t-il  en  usufruit  aux 
conquêts  de  sa  communauté , que  son  enfant  a 
eus  de  la  donation  qui  lui  en  a été  faite  par  le 
prédécédé,  et  ù laquelle  cet  enfant  s'est  tenu? 
La  raison  de  douter  se  tire  des  termes  de  l 'art. 
316  de  notre  Coutume  : Jouissent  par  usufruit 
des  héritages  acquis  par  lesdits  père  et  mire , 
et  par  le  décès  de  l'un  d'eux,  avenus  ù l'un  des- 
dits enfans.  Or,  dira-t-on,  dans  cetto  espèce, 
les  héritages  ne  sont  pas  avenus  à cet  enfant , 
par  le  décès  de  celui  des  conjoints  qui  a préde- 
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cédé  ; par  conséquent , deficero  ridcntur  verba 
consuctudinis , et  la  disposition  de  Coutume  ne 
doit  point  avoir  lieu.  Nonobstant  ces  raisons,  il 
faut  déciderque  le  survivant  succède  en  usufruit. 
Il  n'y  a aucune  raison  pour  laquelle  la  Coutume 
aurait  occnrdéau  survivant  la  succession  en  usu- 
fruit de  ce  conquét,  plutôt  dans  un  cas  que  dans 
l'autre;  d'où  il  résulte  que  ces  termes,  et  par  le 
décès  de  l'un  d'eux  avenus,  ne  doivent  pas  se 
prendre  restrictivi  ; mais  comme  énonçant  la 
voie  la  plus  ordinaire,  par  laquelle  ces  conquéls 
passent  de  la  personne  du  prédccédé  en  celle  de 
ses  enfans. 

Si  un  conquét , par  la  mort  du  prédécédé  des 
deux  conjoints,  a passé  à son  fils;  ensuite,  par 
la  mort  du  fils,  au  petit-fils,  le  survivant  y 
•succédera-t-il  en  usufruit  à son  petit-fils?  La 
raison  do  douter  se  tire  encore  des  termes  de  la 
Coutume.  Ce  conquét  n'est  pas  avenu  au  petit- 
fils  de  la  succession  du  prédécédé  des  deux 
conjoints , au  moins  immédiatement  ; il  n’est  pas 
un  simple  propre  naissant  en  la  personne  de  ce 
petit-fils,  mais  un  propre  avitin  du  côté  de  son 
aïeul , qui  a souché  déjà  deux  fois  en  la  famille , 
et  qui , par  conséquent,  y doit  être  plus  forte- 
ment affecté  ; et , en  conséquence , il  n'y  a pas 
même  raison  d'en  accorder  l'usufruit  au  survi- 
vant. Nonobstant  ces  raisons,  je  pense  que  l'aïeul 
survivant  doit,  en  ce  cas  , succéder  à l'usufruit  ; 
je  ne  vois  pas  qu'il  y ait  moins  de  raison  pour  lui 
accorder  l'usufruit , dans  le  cas  auquel  la  portion 
des  conquéts  du  prédécédé  n’a  passé  que  par  le 
canal  du  fils,  que  dans  le  cas  auquel  elle  lui 
serait  passée  directement.  Les  deux  raisons,  pour 
lesquelles  cette  succession  lui  est  accordée, 
rations  collaborât  ion  is,  et  in  solatium  libororum 
amissorum , se  rencontrent  également  dans  l’un 
et  l'autre  cas;  au  contraire,  ayant,  depuis  la 
mort  de  la  femme , souffert  une  double  perte , et 
de  son  fils  et  do  son  petit-fils,  il  est  d’autant 
plus  digne  de  consolation. 

Cette  succession  de  simple  usufruit  ne  fait 
point  sortir  l'héritage  de  la  famille  de  l'aïeule. 
Cela  fait  tomber  l'autre  raison  de  douter , tirée 
de  ce  que  l'héritage  est  affecté  à la  famille  de 
l'aïeule. 

A quel  titre  le  survivant  a-t-il  l'usufruit  qui  lui  est 
accorde  par  cette  disposition  de  Coutume. 

Cet  usufruit  est  accordé  au  survivant,  à titre 
de  succession  , suivant  qu’il  résulte  des  termes 
de  l'art.  230  de  Paris,  desquels  biens  toutefois 
les  pire  ou  mère , aïeul  ou  aïeule  , succédons  à 
leurs  enfans , jouiront....  C'est  pourquoi  il  faut 
qu’il  se  porte  héritier  de  son  enfant , et  il  est 
tenu  des  dettes  de  la  succession,  au  prorata  de 
1 estimation  de  cet  usufruit. 


Il  suit  aussi  de  ce  principe , qu’il  est  saisi  de 
cet  usufruit , comme  do  toutes  les  autres  choses 
auxquelles  il  succède  , suivant  la  règle , le  mort 
saisit  le  vif;  il  n'est  donc  point  obligé  d’en  avoir 
la  délivrance  des  héritiers  qui  succèdent  à la 
propriété. 

Il  est  vrai  que  la  Coutume  l’oblige  à donner  la 
caution  fidéjussoire , ou  du  moins  juratoire , aux 
héritiers  qui  succèdent  à la  propriété  ; mais  cette 
obligation  , que  la  Coutume  lui  impose , ne 
donne  aux  héritiers  de  la  propriété , qu'une  ac- 
tion pour  exiger  de  lui  cette  caution  , et  le  droit 
de  saisir  et  arrêter,  sur  une  ordonnance  du  juge , 
les  revenus  des  héritages , jusqu'à  ce  qu'il  ait  sa- 
tisfait à cette  caution  ; et  cela  n’empêche  pas  que, 
succédant  à cet  usufruit  en  qualité  d’héritier, 
à titre  d’héritier,  il  n'en  soit  saisi. 

Si  ce  droit  a lieu  dans  les  Coutumes  qui  oc  s'eu 
expliquent  pas. 

Ce  droit  étant  un  droit  purement  positif,  et 
dérogeant  aliquatenùs  à la  règle  générale,  qui 
affecte  la  succession  des  propres  aux  parens  du 
côté  d’où  ils  procèdent , ne  peut  être  suivi  que 
dans  les  Coutumes  qui  s’en  sont  expliquées. 

ARTICLE  III. 

De  la  succession  déférée  aux  ascendans  du  dé- 
funt des  propres  de  leur  côté. 

La  règle  propre  ne  remonte , suivant  que  nous 
l’avons  observé  ci-dessus , n’exclut  les  père , 
mère,  ou  autres  ascendans,  que  de  la  succession 
des  propres  qui  procèdent  d'un  autre  côté  que 
le  leur  : rien  n'cmpéche  qu'ils  ne  soient  héritiers 
de  leurs  enfans , aux  propres  qui  proviennent  de 
leur  côté. 

Cela  arrive  même  dans  le  cas  de  Y article  315 
de  Paris,  et  317  d'Orléans,  et  dans  le  cas  de 
l’ar/ic/«  313  de  Paris,  et  315  d'Orléans,  et  dans 
quelques  autres  cas.  Nous  traiterons  de  ces  dif- 
férens  cas  séparément. 

s I.  DU  CAS  DES  ARTICLES  3|5  DE  PARIS  XT  3«7 
d*oil4ajis. 

V article  315  de  Paris  est  conçu  en  ces  termes  : 
Si  le  fils  fait  acquisition  d’héritages  ou  autres 
biens  immeubles , et  il  décède  délaissant  à son 
enfant  lesdits  héritages  , et  ledit  enfant  décède 
après  sans  enfans  et  descendons  de  lui,  et  sans 
frères  et  sœurs  y l’aïeul  ou  l'aïeule  succèdent 
auxdits  héritages  en pleine  propriété,  et  excluent 
tous  les  awfre#  collatéraux. 

L'arficfo  317  d'Orléans  est  conçu  à peu  près 
dans  les  mêmes  termes  ; et,  dans  l'espèce  de  cet 
article,  l’héritage  , qui  se  trouve  dans  la  succes- 
sion de  ce  petit-fils , qui  lui  venait  de  la  succes- 


Digitized  by  Google 


430 


TRAITÉ  DES  8UCCESSIORS. 


sion  de  ton  père , qui  l'avait  acquis , est  un 
propre  paternel , puisqu'il  lui  vient  de  la  succes- 
sion de  son  père  : la  mère  ne  peut  pas  succéder 
à ce  propre,  n'étant  pas  maternel;  mais  l'aîeul 
et  l'aïeule  paternels,  et  les  autres  ascendans' 
paternels,  y succèdent,  parce  que  cet  héritage 
est  un  propre  poternel , et , par  conséquent , un 
propre  de  leur  côté. 

L’article  néanmoins  préfère  à l'aïeul  et  à 
l'aïeule  paternels , les  frères  et  sœurs  du  défunt , 
ce  qu’il  faut  entendre  des  frères  et  sœurs  ger- 
mains, ou  consanguins  du  défunt;  car,  dans  la 
supposition  que  nous  faisons  , que  cet  héritage 
vient  au  défunt  de  la  succession  de  son  père, 
qui  l'avait  acquis,  ses  frères  et  sœurs  utérins, 
qui  ne  sont  pas  parens  de  ce  côté,  ne  sont  pas 
capables  d'y  succéder,  tant  qu’il  y a quelque 
parent  paternel. 

Quelle  est  la  raison  de  préférence  que  la  Cou- 
tume donne  aux  frères  du  défunt,  sur  l’aïeul  ou 
l’aïeule?  Elle  est  fondée  sur  ce  que  les  frères  et 
sœurs  du.  défunt  sont  enfans  de  celui  qui  a mis 
le  propre  en  la  famille.  Or,  c'est  une  maxime 
qui  a lieu  en  fait  de  succession  de  propre,  que 
les  descendans  de  celui  qui  a mis  le  propre  dans 
la  famille,  sont  préférés,  en  parité  de  degré, 
aux  autres  parens,  le  vœu  de  celui , qui  a mis 
l'héritage  en  la  famille,  ayant  été  de  l’acquérir 
plutôt  pour  sa  postérité  que  pour  ses  parens.  La 
loi  n'a  néanmoins  déféré  qu'en  partie  au  vœu 
de  celui  ^ui  a mis  le  propre  en  la  famille  ; si  elle 
y eût  déféré  entièrement,  elle  eût  préféré  ses 
descendans,  quoiqu'on  degré  plus  éloigné,  ce 
qu'elle  n'a  pas  fait.  Elle  s'est  contentée  de  leur 
donner  la  préférence  en  parité  de  degré.  C’est  ce 
qui  parait  par  cette  disposition  de  Coutume, 
qui  préfère  seulement  les  frères  et  sœurs  du 
défunt  i l'aïeul , comme  étant  lesdits  frères  et 
sœurs  descendus  du  père  du  défunt,  qui  a mis 
le  propre  en  la  famille , et  en  parité  de  degré  & 
l'aïeul.  Elle  ne  lui  préfère  pas  les  neveux  du 
défunt , quoique  pareillement  descendus  de  celui 
qui  a mis  le  propre  en  la  famille , parce  qu'ils 
sont  en  un  degré  plus  éloigné , n'étant  qu'au 
troisième  degré. 

Lorsque  le  défunt  n'a  laissé  ni  frères  ni  sœurs, 
l’aïeul , dans  l’espèce  de  cet  article,  exclut,  à 
la  vérité,  les  autres  parens  du  défunt;  mais,  si 
ce  défunt  a laissé  un  frère  nu  une  sœur , et  des 
neveux  d'un  autre  frère,  ces  neveux  étant,  en 
ce  cas , placés  par  représentation , au  degré  de 
leur  père,  et  la  succession  de  leur  oncle  leur 
étant  déférée  conjointement  avec  le  frère  du 
défunt,  ils  excluront  l'aïeul;  ce  qu’ils  ne  pour- 
raient fuire , si  le  défunt  n'avait  point  laissé  de 
frères,  et  qu'ils  vinssent  de  leur  chef  : Aec 
notum  in  jure , ut  quart  qui s ex  penond  sud 
non  habety  ex  persond  alieriue  kabeat.  Cette 


décision  a lieu,  quand  même  le  frère  du  défunt 
aurait  renoncé  à sa  succession;  car,  y ayant  été 
appelés  avec  lui , sa  part  leur  accroît , suivant 
la  règle  qui  veut  que  la  part  d'un  cohéritier  qui 
renonce,  accroisse  à ses  cohéritiers  appelés  à 
la  succession  avec  lui. 

L’nrf.  315  de  Paris , semblable  à notrearf.  317, 
n'a  parlé  que  de  l'aïeul  ; mais  il  est  facile  de 
faire  aux  ascendans  d'un  degré  ultérieur  l'appli- 
cation des  principes  sur  lesquels  ces  articles 
sont  établis , et  que  nous  venons  d'expliquer. 
Finge  : Un  fils , ayant  encore  ses  père  et  mère, 
o fait  acquisition  d'un  héritage,  qui,  par  sa 
mort,  a passé  à son  fils,  petit-fils  desdits  père  et 
mère  de  l'acquéreur,  et  ce  petit-fils  l'a  lui-même 
transmis  par  succession  à son  fils,  arrière-petit- 
fils  desdits  père  et  mère  de  l'acquéreur.  Cet 
arrière-petit-fils  naît  du  vivant  de  ses  bisaïeuls 
paternels  et  maternels , père  et  mère  de  celui 
qui  a mis  le  propre  dans  la  famille;  il  est  cer- 
tain que  ces  bisaïeul  et  bisaïeule  paternels,  étant 
pareils  de  leur  arrière-petit-fils  du  côté  d'où 
procède  le  propre,  ont  droit  d'y  succéder,  à 
l'exclusion  des  cousins-germains  du  défunt  du 
même  côté,  même  à l’exclusion  des  cousins- 
germains  du  défunt,  descendus  de  l'aïeul  du 
défunt  qui  a mis  le  propre  en  la  famille  ; car 
ces  cousins-germains  n'étant  qu'au  quatrième 
degré  de  parenté , et  par  conséquent  en  un  degré 
de  parenté  plus  éloigné  que  les  bisaïeuls,  ne 
peuvent  les  exclure. 

Il  est  encore  certain  que,  si  le  défunt  eût 
laissé  des  frères  et  sœurs  consanguins,  ils  eussent 
exclu  le  bisaïeul  et  la  bisaïeule,  suivant  les 
termes  formels  de  cet  article. 

Si  le  défunt  n’a  laissé  ni  frères  ni  sœurs , mais 
a laissé  des  neveux  et  des  nièces,  ou  des  oncles  ou 
des  tantes  descendus  de  l'aïeul  du  défunt  qui  a 
mis  le  propre  en  la  famille , excluront-ils  le 
bisaïeul  et  la  bisaïeule?  Je  le  pense  : c’est  une 
conséquence  du  principe  que  nous  avons  établi, 
qu'en  succession  de  propre  , ceux  , qui  sont  des- 
cendus de  celui  qui  a mis  le  propre  en  la  famille, 
excluent  en  parité  tous  les  autres  parens.  Ses 
oncles  et  tantes  ,*  neveux  et  nièces  du  défunt , 
descendus  de  celui  qui  a mis  le  propre  en  la 
famille,  sont  en  parité  de  degré  avec  les  bisaïeul 
et  bisaïeule;  étant  comme  eux,  au  troisième 
degré  de  parenté  , ils  doivent  donc  exclure  lesdits 
bisaïeul  et  bisaïeule.  Il  est  vrai  que,  lorsque 
l'acquisition  a été  faite  par  le  père  du  défunt, 
l’aïeul  paternel  du  défunt,  duquel  seul  la  Cou- 
tume a parlé,  ne  peut  être  exclu  que  par  les 
frères  et  sœurs  du  défunt,  parce  qu'il  n’y  a que 
les  frères  et  sœurs  qui  soient  en  parité  de  degré 
avec  l'aïeul;  mais,  par  la  même  raison  par 
laquelle  la  Coutume  a décidé  que  les  frères  et 
sœurs  du  défunt , comme  descendus  de  celui 
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qui  a rois  le  propre  dans  U famille,  doivent 
exclure  l'aïeul  avec  qui  ils  sont  en  parité  de 
degré,  on  doit  décider  que  les  oncles  et  tantes, 
neveux  et  nièces , descendus  de  celui  qui  a mis 
le  propre  en  la  famille,  doivent  exclure  le  bisaïeul , 
avec  lequel  ils  sont  en  parité  de  degré. 

$ II.  DES  CAS  DES  ARTICLES  3» 3 DE  PARIS  ET  3l5 
d'or  Lésas. 

Les  Coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  après 
avoir  dit  que,  propre  héritage  ne  remonte  aux 
père  et  mère,  aieul  et  autres  ascendans , ajoute 
dans  un  article  suivant,  toutefois  succèdent 
aux  choses  par  eux  données  à tours  enfans , 
décédés  sans  enfans  et  descendons  d'eux. 

Suivant  cet  article , les  père  et  mère , et  autres 
ascendans  qui  ont  donné  à un  de  leurs  enfans 
un  héritage , lui  succèdent  è cet  héritage,  devenu 
propre  naissant  en  sa  personne , privativement 
à tout  autre  parent , lorsqu’il  meurt  sans  pos- 
térité. 

Cette  disposition  n'est  point  une  exception  de 
la  précédente;  car  la  précédente,  dans  le  cas 
qu'on  l’entend  aujourd'hui , n'exclut  les  père  et 
mère  et  autres  accendans,  que  de  la  succession 
des  propres  qui  procèdent  d'un  autre  côté  que  le 
leur  ; elle  ne  peut  donc  pas  empêcher  l'ascen- 
dant donateur,  de  succéder  à son  enfant,  à 
l’héritage  qu'il  lui  a donné  ; car  cet  héritage  est 
un  propre  qui  procède  de  son  côté  , puisque  c'est 
lui  qui  l’a  donné. 

C'est  pourquoi  la  particule  toutefois , qui 
joint  la  présente  disposition  à la  précédeute , ne 
l'a  pas  employée  comme  cxccpttve,  mais  comme 
, adversative;  c’est  comme  si  la  Coutume  avait 
dit,  mais  succèdent,  etc. 

De  quelles  choses  ces  Coutumes  défëreot-ellcs,  par 

ces  articles , la  succession  i l'ascendant  donateur. 

Quoique  le  terme  de  chose, dont  elles  se  servent 
en  disant  succèdent  ès  choses , soit  un  terme 
général,  qui,  dans  sa  signification  ordinaire, 
comprend  tant  les  choses  meubles  que  les 
choses  immeubles,  qui  sont  seules  susceptibles 
de  la  qualité  de  propre,  ce  n'est  que  de  ces 
choses  dont  il  est  question  en  ces  articles.  Cela 
résulte  de  ce  terme  toutefois,  par  lequel  ces 
articles  commencent , qui  indique  clairement  sa 
relation  avec  ce  qui  précède,  et  fait  connaître 
qu'il  est  question  de  la  même  espèce  de  choses 
dont  il  était  parlé  dans  le  précédent. 

Ces  Coutumes,  après  avoir  dit, propre  héritage 
ne  remonte  aux  père  et  mère  et  autres  ajeen- 
dans , pour  nous  faire  connaître  que  cette  règle 
n'exclut  les  ascendans , que  de  la  succession  des 
propres  qui  proviennent  d’un  différent  côté, 
ajoutent  dans  l'article  suivant,  toutefois  succè- 


dent aux  choses  par  eux  données  ; c’est  comme 
si  elles  disaient,  toutefois  succèdeut  àoeux  qui 
proviennent  de  leur  côté;  par  exemple,  À ceux 
qui  proviennent  de  la  donation  qu’ils  en  ont 
eux-mêmes  faite  a leurs  enfans. 

Suivant  ces  principes,  si  un  père  a donné  à 
son  fils  une  dot  en  effets  mobiliers , la  mère  y 
succédera  à ion  fils , mort  sans  enfans , égale- 
ment comme  le  père  qui  les  a donnés,  quoi- 
qu’elle n’y  ait  en  rien  contribué , n'étant  point 
en  communauté  avec  son  mari  , quoique  ces 
meubles  soient  encore  en  nature  ; car , dans  la 
succession  des  meubles,  on  ne  considère  point 
leur  origine. 

Quelles  personnes  sont  préférées  A l'ascendant  dona- 
teur, et  à quelles  personnes  l‘est-il. 

L'ascendant  donateur  ne  succède  aux  choses 
qu'il  a données , qu'à  défaut  des  enfans  du  dona- 
taire ; en  les  donnant  à son  enfant , il  les  lui  a 
données , tant  pour  lui  que  pour  toute  sa  posté- 
rité. Mais,  à défaut  d'enfans  du* donataire , 
est-il  préféré  à tous  les  collatéraux , même  aux 
frères  et  sœurs  du  défunt  ? Ces  deux  derniers 
termes  de  notre  article,  et  descendons  d’eux , 
s’entendent  d'eux  donataires,  d'eux  de  la  suc- 
cession desquels  U s'agit , et  non  pas  d’eux  père 
et  mère.  C'est  l'interprétation  qu'en  donnent 
tous  les  commentateurs  de  la  Coutume  de  Paris  ; 
et  cela  est  encore  plus  indubitable  dans  la  Cou- 
tume d’Orléans,  suivant  qu'il  parait  par  l’ar/.  248 
de  notre  ancicnno  Coutume , d’où  celui-ci  est 
tiré,  lequel  s’exprimait  ainsi  : Si  le  donataire 
ta  de  vie  à trépas,  sans  héritiers  en  droite  ligne. 
Par  ces  termes,  le  donateur  est  formellement 
préféré  à tous  les  collatéraux. 

L’ascendant  donateur  est-il  préféré  à un  autre 
ascendant  plus  proche  en  degré,  et  du  même 
côté  ? Par  exemple , si  l'aïeul  paternel  a donné 
un  héritage  à son  petit-fils,  cet  aïeul  sera-t-il 
préféré  au  père , dans  la  succession  de  ce  petit- 
fils,  mort  sans  enfans?  Quelques  auteurs  pen- 
sent que  c’est  au  contraire  le  père  qui  doit  être 
préféré,  comme  étant,  également  comme  l'aïeul, 
de  la  ligne  d'où  le  propre  procède,  et  ayant  sur 
l'aïeul  l’avantage  du  degré.  Cet  article  ne  défère 
aux  ascendans  donateurs  la  succession  des  choses 
par  eux  données , qu'autunt  qu'ils  se  trouveront 
les  plus  proches  de  la  ligne.  Je  trouve  plus  con- 
forme au  texte  de  l'article  l'opiuion  contraire, 
qui  défère  la  succession  au  donateur,  à défaut 
d'enfans  du  donataire,  préférablement  à tous 
autres  parens,  sans  distinguer  si  ce  donataire 
est  le  plus  proche  en  degré  ou  non  ; cette  inter- 
prétation doit  d'autant  plus  être  reçue  en  notre 
Coutume,  que  Yart.  248  de  l'ancienne  Cou- 
tume, dont  le  315  est  tiré,  la  favorise  assez 
clairement. 
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Cette  préférence  de  l’ascendant  donateur  sur 
les  autres  parens , a lieu  non  seulement  dans 
U succession  de  l'enfant  qui  était  lui-méme  le 
donataire , mais  encore  dans  celle  des  enfans 
de  cet  enfant  donataire.  Par  exemple , j'ai  donné 
à mon  petit-fils  un  héritage  ; mon  petit-fils  l’a 
laissé , par  succession , à son  fils  , mon  arrière- 
petit-fils,  qui  est  mort  sans  enfans  ; je  serai 
préféré  dans  la  succession  de  mon  arrière-petit- 
fils,  pour  cet  héritage,  à mon  fils,  qui  est 
l'aïeul  du  défunt,  et  par  conséquent,  plus  proche 
en  degré  que  moi. 

Quid  ? si  j’ai  donné  à mon  fils  un  héritage  : 
que  mon  fils  l'ait  donné  è son  fils , qui  meurt 
ensuite  sans  enfans , lequel  succédera  de  mon 
fils  ou  de  moi  ? Ce  sera  mon  fils  ; car  mon  fils  a 
lui-même  la  qualité  de  donateur,  puisqu’il 
avait  donné  l'héritage  au  défunt  ; et  en  cela 
cette  espèce  est  très  différente  de  la  précédente. 

J'ai  donné  à mon  fils  un  héritage  qui  est  tombé 
è un  de  ses  enfans,  lequel  ensuite  meurt  sans 
enfans  : qui  succédera  ou  de  ses  frères  et  sœurs , 
ou  de  moi  ? Je  pense  que  les  frères  et  sœurs  du 
défunt  doivent  succéder,  car  ils  sont  les  enfans 
du  donataire.  La  Coutume  n'appelle  l'ascendant 
du  donateur  à la  succession  de  l'héritage  par  lui 
donné,  qu'à  défaut  du  donataire;  il  est  vrai 
qu'elle  a parlé  de  la  succession  du  donataire 
lui-méme,  et  qu'il  s'agit  ici  de  la  succession 
de  l'enfant  du  donataire  ; mais  je  pense  qu'il 
en  doit  être  do  même,  par  la  raison  que  le  dona- 
teur a donné  au  donataire  pour  lui  et  pour  toute 
sa  postérité. 

A quel  titre  l'ascendant  donateur  succèdc-t-il  aux 
choses  par  lui  données. 

Ce  n'est  point  à titre  de  réversion , comme 
dans  le  droit  écrit;  mais  c’est  à titre  de  succes- 
sion proprement  dite,  que  l'ascendant  donateur 
succède  à ses  enfans , aux  héritages  qu'il  leur  a 
donnés  : c’est  ce  qui  résulte  de  ce  mot  tuccèdent. 
Ils  ne  peuvent  donc  point  prétendre  ce  recours , 
sans  se  porter  héritiers  du  donataire; et  il  doit, 
pour  raison  desdits  héritages  , contribuer  aux 
dettes  de  la  succession. 

De  là  il  suit  que  Lalande  décide  mal  à propos , 
qu'en  cas  de  condamnation  capitale  de  l'enfant 
donataire,  et  de  confiscation  de  scs  biens,  l'as- 
cendant donateur  doit  être  préféré  au  fisc,  pour 
les  biens  qu'il  a donnés  ; car,  ne  succédaut  à ces 
biens  qu’à  titre  d'héritier  de  son  fils  , il  ne  peut 
pas  y succéder,  lorsque  son  fils,  par  sa  condam- 
nation , est  devenu  incapable  d’avoir  des  héri- 
tiers. 

$ III.  DES  AUTRES  CAS  AUXQUELS  LES  PÈRE,  MÈRE 

ET  AUTRES  ASCLNDAJfS,  SUCCÈDENT  AUX  PROPRES 

DE  LEURS  DESCEND A N 9 

Outre  les  deux  cas  ci-dcssus,  les  père  et  mère 


et  autres  ascendans , succèdent  aux  propres  de 
leurs  descendons,  toutes  les  fois  que  ces  propres, 
comme  nous  l'avons  dit , procèdent  de  leur  côté  : 
par  exemple , j’ai  renoncé  à la  succession  de  mon 
parent  ; mon  fils , qui  était  dans  le  degré  suivant , 
s'est  accommodé  avec  les  créanciers,  et  l’a 
acceptée  ; je  succéderai  à mon  fils , et  aux  enfans 
de  mon  fils,  aux  héritages  qui  proviendront  de 
la  succession  de  ce  parent;  car  ils  procèdent  de 
mon  côté,  puisque  mon  fils  l'a  eue  de  la  suc- 
cession d'un  de  mes  parens. 

Mon  fils , à mon  refus , a accepté  la  succession 
d'un  de  mes  parens , et  a transmis  à undc  mes  fils 
cet  héritage;  les  frères  du  défunt  me  seront-ils 
préférés?  Cette  question  ne  se  décide  point  par 
les  article a 315  de  Paris  et  317  d’Orléans.  Dans 
l’espèce  de  ces  articles,  si  les  frères  du  défunt 
sont  préférés  à l'aïeul , c'est  que  c'est  leur  père 
qui  a acquis  l’héritage  , qui  a mis  le  propre  dans 
la  famille,  et  que  c'est  une  règle  dans  les  succes- 
sions de  propres,  que  les  ascendans  de  celui  qui 
a mis  Théritage  dans  la  famille,  sont  préférés, 
en  parité  de  degré,  aux  autres  parens.  Mais, 
dans  l'espèce  présente  , ce  n'est  point  le  père 
commun  du  défunt  et  de  ses  frères  et  sœurs, 
qui  a mis  l'héritage  en  la  famille,  il  y a succédé 
à un  de  ses  parens  collatéraux  ; les  frères  et 
sœurs  n'ont  pas  plus  que  in.ù  l'avantage  d’étre 
descendus  de  celui  qui  a mis  l'héritage  dans  la 
famille  : c'est  pourquoi  cette  espèce  est  toute 
différente  de  celle  des  articles  ci-dessus  cités, 
et  ne  se  peut  décider  sur  les  principes  sur  les- 
quels ils  sont  fondés;  il  faut  donc  chercher  la 
décision  de  la  question  dans  un  autre  principe. 
Le  voici  : la  succession  des  meubles  et  acquêts 
est  la  succession  ordinaire;  elle  est  comme  le 
droit  général,  le  droit  commun  dont  la  succes- 
sion des  propres  s'écarte , en  ce  qu'au  lieu  que 
la  première  est  déférée  aux  parens  indistincte- 
ment, de  quelque  côté  qu'ils  soient,  un  ccrtaiu 
ordre  cependant  est  gardé  entre  eux  ; celle  des 
propres , au  contraire , n'est  déférée  qu'aux 
purens  d'un  certain  côté  d’une  certaine  famille. 
Pour  régler  donc  l'ordre  qui  doit  être  gardé 
dans  cette  succession  aux  propres,  toutes  les 
fois  que  la  loi  ne  s'en  est  pas  expliquée  autre- 
ment , on  doit  avoir  recours  à celui  qu’elle  a 
prescrit  pour  la  succession  aux  meubles  et 
acquêts , comme  c'est  la  succession  ordinaire 
et  de  droit  commun. 

Suivant  ce  principe , la  Coutume  de  Paris 
ayant  préféré  les  ascendans  aux  frères  et  aux 
sœurs , et  à tous  les  collateraux , dans  l'ordre  de 
la  succession  des  meubles  et  acquêts,  et  ne 
s'étant  point  expliquée  sur  ce  point  pour  la  suc- 
cession des  propres,  on  doit  pareillement,  en 
cette  Coutume  de  Paris  , préférer,  dans  la  suc- 
cession des  propres , les  ascendans  du  côté  d'où 
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le  propre  est  venu  aux  frères  et  sœurs  du  défunt. 

An-contraire,  notre  Coutume  d'Orléans  ayant, 
dans  l’ordre  de  la  succession  des  meubles  et 
acquêts,  ippelé  les  frères  et  sœurs  du  défunt, 
préférablement  A l'aïeul  et  autres  ascendons 
ultérieurs,  auxquels  elle  a seulement  réservé 
l’usufruit,  ou  doit  pareillement,  sur  les  cas 
dans  lesquels  elle  ne  s'est  pas  expliquée , pré- 
férer, dans  la  succession  des  propres , les  freres 
et  sœurs  du  côté  où  est  le  propre,  aux  aïeuls  ou 
autres  asccndans  ultérieurs  du  côté  d'où  ledit 
propre  procède,  en  laissant  seulement  l’usufruit 
aux  ascendaus. 

SECTION  III. 

DK  l'üBDRB  DK  SUCCÉDER  EH  SUCCESSION 
COLLATÉRALE. 

La  règle  générale , pour  l’ordre  de  la  succes- 
sion collatérale,  est  que  les  collatéraux,  qui 
sont  dans  le  plus  prochain  degré  de  parenté 
avec  le  défunt,  viennent  ensemble  à sa  succes- 
sion , et  excluent  ceux  qui  sont  dans  un  degré 
plus  éloigné. 

Cette  règle  souffre  des  limitations . par  le  droit 
de  représentation  et  par  le  rappel  qui  y supplée, 
par  les  prérogatives  du  double  lien,  par  la  pré- 
rogative de  la  masculinité,  enfin , dans  la  suc- 
cession des  propres. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  la  repréeentation  en  ligne  collatérale. 

Il  y a trois  principales  classes  de  Coutumes 
différentes  sur  celte  matière.  La  première  est  do 
celles  qui  rejettent  entièrement  la  représentation 
en  succession  collatérale.  De  ce  nombre  est  la 
Coutume  de  Blois , art.  139.  La  seconde  est  de 
celles  qui  l'admettent  aux  termes  do  droit, 
c’est-à-dire,  en  faveur  seulement  des  neveux 
et  nièces.  De  ce  nombre  sont  les  Coutumes  de 
Paris,  art.  320,  et  d Orléans,  art.  318.  Enfin, 
la  troisième  est  de  celles  qui  l'admettent  à 
l’infini , en  quelque  degré  que  ce  soit.  Nous 
ne  dirons  rieu  de  la  première  classe  de  ces 
Coutumes. 

S I.  DE  LA  REPRESENTATION  QUI  A LIEU  PARS  LES 
COUiUMtS  Pt  PARIS  ET  DOHL£aHS,  KH  PAVEUR 
DES  NEVEUX  ET  NIECES. 

La  Coutume  de  Paris,  art.  320,  et  celle 
d Orléans,  art.  ÎL18,  ont  admis  la  représentation 
en  faveur  des  neveux  et  nièces,  conformément 
à la  Mot  elle  118,  ch.  3,  et  lie  l'étendent  pas 
au-delà. 

Nous  avons  vu  en  lu  section  première  , en 
Tome  IV. 
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traitant  de  la  représentation  qui  a lieu  en  ligne 
directe , ce  que  c'était  que  la  représentation  , et 
quels  sont  les  principes  sur  cette  matière.  Nous 
ne  le  répéterons  plus  ici. 

L!n  de  ces  principes  est , que  les  représentons 
ne  peuvent  avoir  plus  de  droit  qu’en  aurait  eu  la 
personne  représentée. 

Il  suit  de  ce  principe , que  les  neveux , 
enfans  d'une  sœur,  qui  viennent  par  représen- 
tation de  leur  mère,  à la  succession  de  leur 
oncle,  sont  exclus  des  fiefs,  par  las  frères  du 
défunt , suivant  que  le  décident  des  Coutumes 
de  Paris,  art.  322,  et  d'Orléans,  art.  320; 
car  leur  mère  l'aurait  été  par  lo  principe  que 
nous  verrons  ci-après,  qui  est  qu'en  succession 
collatérale,  les  mâles  excluent  les  femelles;  or, 
ils  ne  peuvent  avoir  plus  de  droits  que  la  per- 
sonne qu’ils  représentent. 

Ces  dispositions  des  Coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans,  étaut  fondées  sur  un  principe  tiré 
de  la  nature  même  de  la  représentation , doivent 
être  suivies  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'eu  expli- 
quent pas. 

Nous  avons  traité  la  question  sur  la  ligue 
directe,  si  les  représentons  succédaient  non 
seulement  au  degré , mais  à tous  les  avantages 
personnels  de  la  personne  représentée;  la  même 
question  a lieu  dans  la  ligue  collatérale.  Notre 
Coutume  , art.  321  , l’a  décidée  pour  l'affirma- 
tive , en  ordonnant  que  la  fille , venant  du  mâle  , 
représente  son  père,  pour  succéder  à l'oncle, 
avec  le  frère  du  défunt. 

La  Coutume  de  Paris  ne  s'étant  point  expliquée 
sur  cette  question  . elle  y a été  différemment 
jugée.  Deux  anciens  arrêts  de  1631  et  1638,  rap- 
portés par  Ricard  , l'avaient  jugé  pour  la  nièce: 
mais  l'arrêt  de  Saiutos,  de  1663,  rapporté  au 
deuxième  tome  du  Journal  des  audiences,  a jugé 
le  contraire.  Les  raisons  me  paraissent  très 
fortes  en  faveur  de  la  nièce.  La  Coutume  de 
Paris  a admis  . pour  la  ligne  directe,  le  principe 
que  le  représentant  succède  non  seulement  au 
degré  , mais  à tous  les  avantages  personnels  de 
la  personne  représentée,  en  décidant  que  la  fille 
de  laîué  le  représente  pour  le  droit  d'atnessc. 
Ayant  admis  ce  principe  pour  la  ligne  directe 
sur  quel  fondement  pensera-t-on  qu'elle  en  ait 
admis  un  contraire  pour  la  ligne  collatérale? 
D'ailleurs,  les  articles  de  la  nouvelle  Coutume 
d'Orléans , rédigée  pur  les  mêmes  commissaires 
qui  ont  rédigé  celle  de  Paris , et  depuis  celle  do 
Paris,  doivent  servir  d'interprétation  à celle  de 
Paris.  Ceux  qui , au  contraire,  tiennent  le  parti 
du  frère  contre  la  nièce,  fille  de  l'autre  frère 
et  la  décision  de  l’arrct  do  Saintos,  s'offrent  de 
trouver  une  différence  entre  la  ligne  directe  et 
la  collaterale  : ils  disent  que  les  enfans  ayant 
une  espèce  de  droit  à la  succession  de  leur  père , 
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dès  son  vivant,  le  droit  d'aînesse . qui  était  un 
droit  commencé  dès  le  vivant  de  leur  père, 
passe , par  son  décès , à ses  représentai , de 
quelque  sexe  qu'ils  soient,  parce  que  ce  droit 
avait  déjà  un  commencement  d'existence.  Au 
contraire,  les  collatéraux  n'avant  droit  à la  suc- 
cession de  leur  parent  collatéral . de  son  vivant, 
les  prérogatives  que  le  parent  mâle  a droit  d’y 
exercer,  sont  des  prérogatives  qui  ne  com- 
mencent à avoir  lieu  que  lors  de  l'ouverture  de 
la  succession , et , par  conséquent , qui  n'avaient 
aucun  commencement  d'existence  lorsqu'il  est 
prédécédé.  Elles  n’ont  donc  pu  succéder  qu’à 
son  degré  , qui  se  trouvait  vacant,  et  non  point 
à aucune  prérogative. 

C’est  une  question  semblable  a celle  de  la 
précédente , dans  les  Coutumes  qui  règlent  le  par- 
eil e des  successions  entre  nobles,  différemment 
qu'entre  roturiers,  de  savoir  si  les  enfaus  non 
nobles  , qui  viennent  par  représentation  de  leur 
mère  noble  , doivent  avoir  les  mêmes  avantages 
qu'aurait  eus  leur  mère.  Celle  question  dépend  , 
comme  la  précédente , du  point  de  savoir  si  la 
Coutume  a admis  ou  non  le  principe  que  la 
représentation  donne  aux  représentai!  s toutes 
les  prérogatives  qu'aurait  eues  dans  la  succes- 
sion la  personne  représentée,  quoique  attachées 
aux  qualités  personnelles  de  In  personne  repré- 
sentée. 

Le  principe  que  le  représentant  succède  non 
seulement  au  degré,  muis  à toutes  les  qualités 
personnelles  de  la  personne  représentée  , et  que 
notre  Coutume  a clairement  admis  par  Y art.  321 
ci-dessus  rapporté , reçoit  une  exception  en 
l'orf.  suivant.  Et  si  en  ladite  au  te  ci*  ion  il  y a 
fie  fa  7 le a enfana  dea  frères  n'excluent  leurs 
tantes,  sœurs  du  dé funt  ; ainsi  succèdent  leadites 
tantes  de  leur  chef  y comme  étant  les  plus  proches 
avec  les  enfana  dea  frères.... 

La  Coutume  de  Paris,  art.  323,  a la  même 
disposition. 

Le  frère,  qui  est  représenté  par  les  neveux 
ses  enfans , aurait  eu  certainement  la  préroga- 
tive d’exclure  les  soeurs  du  défunt , dans  les  fiefs; 
ses  enfans,  suivant  cet  article,  ne  les  excluent 
pas.  Voilà  donc  une  prérogative  de  la  personne 
représentée,  à laquelle  les  représentai  ne  suc- 
cèdent point. 

Quelle  est  donc  la  raison  ? On  dit  que  la 
proximité  du  degré  qu’a  la  soeur,  compense 
l'avantage  de  la  masculinité  qu'a  le  neveu  , ce 
que  la  Coutume  insinue  par  ccs  termes  : /ladites 
tantes....  comme  étant  les  plus  proches.  Cette 
raison  souffre  difficulté  ; car  la  fiction  de  la 
représentation  qui  place  les  neveux  au  degré  du 
frère,  donne  aux  neveux  la  même  proximité  de 
degré  que  la  tante,  et  c’est  eu  cela  que  consiste 
l'essence  et  la  nature  de  la  représentation  ; la 


tante  n'a  donc  pas  sur  eux  l'avantage  du  degré, 
et  il  reste  à ccs  neveux,  sur  elle,  l'avantage  de 
la  masculinité. 

Il  faut  donc  chercher  une  autre  raifcon  ; c'est 
peut-être  celle-ci  : la  fiction  de  la  représenta- 
tion a été  introduite  pour  faire  concourir  des 
parens  d'un  degré  plus  éloigué  , avec  des  parena 
en  degré  plus  proche  ; elle  doit  donc  se  borner 
à faire  concourir  ceux  qui  viennent  par  repré- 
sentation avec  les  parens  en  degré  plus  proche, 
en  le  plaçant  au  même  degré  qu'eux  ; elle 
peut  même  les  faire  concourir  avec  toutes  les 
prérogatives  qu'aurait  eues  la  personne  qu'ils 
représentent  ; mais  il  est  contre  la  fin  pour 
laquelle  la  représentât  ion  a été  introduite , qu'elle 
donne  à ceux  qui  viennent  par  représentation  , 
le  droit  d'exclure  les  parens  en  plus  proche 
degré;  ils  ne  peuvent  donc  succéder  par  le 
secours  de  la  représentation , à ce  droit  d’ex- 
clure qu’aurait  eu  lu  personne  qu'ils  représen- 
tent , è moins  qu'il  u'y  ait  quelque  loi  qui  le 
leur  accorde , comme  duns  le  cas  du  double  ben , 
suivant  que  uous  le  verrons  ci-après  : Jus  repre- 
sentationis , dit  Cujas , hanc  vim  tantum  habet 
ut  remotior  cum  propriore  concurrat , non  ut 
propiorem  prorsùs  excludat. 

Les  sœurs  du  défunt  ne  sont  point  exclues  de 
la  succession  des  fiefs,  par  les  neveux,  enfans 
du  frère,  lorsqu'il  n'y  a point  de  frère  vivant 
qui  soit  appelé  à la  succession  ; quand  il  y en  a 
uii,  il  u'esl  pas  douteux  qu'elles  eu  sont  exclues. 

(Juid  ? s'il  y en  avait  un  qui  renonçât  à la 
succession,  seraient-elles  exclues?  Je  le  pense; 
car  il  suffit  que  ce  frère,  quoiqu’elle  ait  renoncé 
à la  succession . y ail  été  appelé , pour  que  la 
sœur  ne  l'ait  point  été  ; la  succession  des  fiefs  a 
été  déférée  à ce  frère,  et  aux  neveux  du  frère 
prédécédé,  conjointement,  à l'exclusion  de  la 
sœur  ; et , par  la  renonciation  de  ce  frère , sa 
part  est  accrue  è ses  cohéritiers  qui  étaient  les 
neveux. 

Si  le  défunt  a laissé  une  sœur,  des  neveux 
enfans  d'un  frère , et  des  neveux  enfans  d'une 
sœur,  les  neveux  enfans  du  frère  exclueront- 
ils  les  neveux  eufans  de  la  sœur  ? La  question 
souffre  grande  difficulté.  Les  arrêts  et  les  com- 
mentateurs sont  partagés.  On  peut  alléguer 
contre  l'exclusion  , le  principe  que  nous  avons 
rapporté  ci-dessus , que  la  fin  de  1a  représenta- 
tion étant  de  faire  concourir  les  parens  d'un 
degré  plus  éloigné,  avec  ceux  qui  sont  dans  un 
degré  plus  proche,  elle  ne  devait  donner  le 
droit  que  d’être  placé  au  degré  de  la  personne 
représentée,  le  droit  de  concourir  en  consé- 
quence à la  succession  meme , avec  les  préroga- 
* tives  de  la  personne  représentée , mais  non  pas 
le  droit  d’exclure  les  autres  parens  de  cette  suc- 
cession, parce  que  la  fiction  de  la  représentation 
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n'a  point  été  introduite  pour  exclure,  mais  pour 
concourir;  que  nos  Coutumes  s'en  étaient  suffi- 
saiiiinent  expliquées,  en  décidant  que  les  neveux, 
qui  viennent  par  représentation  du  frère,  ne 
succédaient  point  au  droit  qu'aurait  eu  leur 
frère  d'exclure  les  sœurs  du  défunt,  dans  les 
fiefs;  que,  parla  même  raison,  ils  ne  pouvaient 
pas  exclure  les  neveux  enfans  de  la  sœur  ; car , 
ou  ils  succèdent  au  droit  d'exclure  qu'avait  le 
frère  qu’ils  représentent , ou  ils  n'y  succèdent 
pas;  on  ne  peut  pas  dire  qu'ils  y succèdent, 
puisque  la  Coutume  décide  qu'ils  concourent 
avec  la  sœur  du  défunt  ; s'ils  ne  succèdent  pas 
è ce  droit  d'exclure , ils  ne  peuvent  donc  pas 
exclure  les  enfans  de  la  sœur.  Ces  enfans  de  la 
sœur  étant  placé»  , par  la  représentation . au 
meme  degré  que  leur  mère,  ont  autant  de  drqit 
qu'elle,  la  représentation  leur  donne  tous  les 
droits  qu'aurait  eus  leur  mère  ; et , par  consé- 
quent , ils  doivent  avoir  le  droit  de  concourir  à 
la  succession  des  fief»  avec  les  enfans  du  frère, 
comme  leur  mère  l'uurait  eu.  Les  raisons  de 
ceux  qui  soutiennent  l'opinion  contraire,  sont 
que  la  représentation  donne  aux  représenta  ns 
tous  les  droits  qu’aurait  eus  la  personne  repré- 
sentée ; que  la  Coutume  en  a excepté  le  droit 
d’exclure  la  sœur  du  défunt  de  la  succession  des 
fiefs;  qu'on  doit  se  renfermer  dans  les  termes  de 
l'exception  , et  ne  pas  l'étendre  à celui  d’eiclure 
pareillement  les  enfans  de  la  sœur;  que  si  la 
Coutume  n'a  pas  voulu  que  les  enfans  du  frère 
pussent  exclure  la  sœur,  c'esj  par  une  raison 
qui  ne  milite  qu'à  l'égard  de  la  sœur  même , et 
uon  à l'égard  des  enfans  de  la  sœur;  c’est  parce 
que  ces  enfans  du  frère,  n'étant  que  par  le 
secours  de  la  fiction , placés  au  même  degré 
que  la  sœur,  la  Coutume  a jugé  qu'il  suffisait 
que  la  fiction  imitât  la  vérité,  mais  qu'elle  ne 
devait  pas  l'emporter  sur  la  vérité  , ni  par  con- 
séquent faire  exclure  de  la  succession  des  fiefs 
la  sœur , qui  était  véritablement  dans  le  degré 
de  succéder , dans  lequel  les  neveux  n'étaient 
que  par  les  secours  de  la  fiction.  La  Coutume 
insinue  que  c'est  par  cette  raison  que  les  sœurs 
ne  sont  pas  exclues,  parces  termes  : Le s taure.,. 
comme  étant  les  plus  proches  ; c'est  comme  si 
elle  disait,  les  saurs,  en  conséquence  de  ce 
qu’elles  sont  dans  la  vérité  les  plus  proches , et 
que  la  fiction  ne  doit  pas  prévaloir  à la  vérité  ; 
d'où  on  conclut  que  l'exception  en  faveur  des 
sœurs  ne  doit  pas  s'étendre  aux  enfans  des 
sœurs,  qui,  étant  en  parité  entière  de  degré 
avec  les  enfans  du  frère  , sont  dans  le  cas  d'être 
exclus  par  eux. 

Observer  que  , si  on  suit  la  première  opinion , 
les  neveux  enfans  du  frère  , succédans  avec  la 
sœur,  ne  doivent  point  exclure  des  fiefs  non 
seulement  les  neveux  enfans  d'une  sœur  , mais 


ni  même  les  nièces  enfans  de  cette  sœur , qui , 
représentant  leur  mère  , doivent  avoir  le  même 
droit  l|u'elle  aurait  eu. 

Au  contraire,  si  on  suit  la  seconde  opinion, 
les  neveux  enfans  du  frère,  succédans  avec  la 
sœur , doivent  exclure  des  fiefs . tant  les  neveux 
que  les  nièces,  enfans  de  la  sœur. 

Mais  la  nièce,  fille  du  frère,  aura-t-elle  le 
même  droit?  Cela  dépend  de  la  question  qui  a 
déjà  été  agitée  ci-dessus  , et  jugée  par  l'arrêt  de 
Saintos.  de  savoir  si , en  succession  collatérale, 
les  représenta»  succèdent  à la  prérogative  de 
la  masculinité  de  la  personne  représentée. 

En  supposant  que  la  seconde  opinion  doive 
être  suivie,  Guiné  demandé  si  le*s  enfans  du 
frère  ne  doivent  pas  seuls  profiter  de  la  portion 
qu’auraient  eue  les  enfans  de  la  sœur  prédé- 
cédée, puisque  ce  sont  eux  seuls  qui  ont  le 
droit  de  les  exclure  , et  que  la  sœur  survivante 
n'a  pas  ce  droit?  Il  dit  que  la  question  souffre 
difficulté  : elle  n'en  souffre  aucune.  Les  enfans 
de  la  sœur  prédécédée , en  conséquence  du 
droit  qu'ont  les  enfans  du  frère  de  les  exclure  , 
n'étant  point  appelés  à la  succession  des  fiefs  , 
ils  n’y  ont  point  de  portion  qui  puisse  accroître 
aux  enfans  des  frères  ; c'est  pourquoi  la  succes- 
sion demeure  entière  à partager  par  moitié 
entre  la  sœur  survivante  et  les  enfans  du  frère. 

On  demande  si  la  disposition  de  nos  Coutumes 
réformées  de  Paris  et  d’Orléans , qui  ne  permet- 
tent pas  que  le  fils  du  frère  exclue  la  sœur  du 
défunt,  doit  être  suivie  dans  les  Coutumes  qui 
ne  s'en  sont  pas  expliquées?  Guiné  tient  qu'elle 
ne  doit  pas  être  suivie  ; et  que  le  neveu  se  trou- 
vant , par  la  nature  de  la  représentation , placé 
en  parité  de  degré  avec  la  sœur,  doit  exclure  la 
sœur,  conformément  à la  règle,  qu'm pan^ </» 
degré  le  mâle  exclut  la  femelle.  Les  principes 
sur  lesquels  sont  fondées  les  Coutumes  de  Paris 
et  d'Orléans,  pour  décider  le  contraire,  sont 
des  principes  arbitraires,  qui  ne  doivent  pas  être 
présumés  adoptés  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en 
sont  pas  expliquées.  Dumoulin , sur  Y art.  96  de 
Chartres , rapporte  deux  arrêts  qui  ont  jugé  pour 
l'exclusion  de  la  sœur  par  le  neveu , fils  du  frère  : 
il  dit,  et  sic  non  est  ampliûs  dubitandum f 
secùs  si  essent  nepotes  ex  sorore.  Il  y en  a plu- 
sieurs autres  dans  Brodcau  sur  Louet,  lettre  II , 
chap.  9. 

Pour  finir  la  matière  de  la  représentation  en 
collatérale,  suivant  les  Coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans,  il  nous  reste  à observer  une  différence 
entre  cette  représentation  et  celle  qui  a lieu  en 
ligne  directe.  Celle-ci  étunt  principalement 
établie  pour  conserver  l'égalité  entre  les  diffé- 
rentes ligues  de  la  descendance  et  postérité  du 
défunt , elle  a lieu , soit  que  les  enfans  de  ces 
différentes  lignes  soient  en  degré  inégal,  soit 
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même  lorsqu'ils  sont  tous  en  égal  degré.  Elle  a 
lieu  , quoique  le  défunt  n'nit  laissé  , lors  de  son 
décès,  ni  61s,  ni  filles,  mais  seulement  des 
petits-cnfans  de  ses  différons  fils  ou  filles  prédé- 
cédés ; et  le  partage  se  fuit,  in  stirpea  et  non 
in  capita , entre  les  petils-enfans  de  ces  diffé- 
rentes lignes,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  en  la 
section  lre,  article  !«•'.  Au  contraire,  la  repré- 
sentation en  collatérale  n’étant  établie  qu'en 
faveur  des  seuls  neveux , il  est  évident  quelle 
n’est  pas  établie  en  faveur  des  lignes,  cl  pour 
conserver  l’égalité  entre  les  différentes  lignes 
collatérales.  Elle  n'est  établie  qu'en  faveur  des 
seuls  neveux,  pour  les  faire  concourir  à la  suc- 
cession, do  ut  ils  auraient  été  sans  cela  exclus 
par  les  frères  et  sœurs  du  défunt , comme  plus 
proches  en  degré.  Cette  représentation  ne  doit 
donc  avoir  lieu  que  lorsqu'il  se  trouve,  lors  du 
décès , quelque  frère  ou  sœur  du  défunt  qui 
pourrait  les  exclure  ; quand  il  ne  s’en  trouve 
point,  il  n'y  a point  lieu  à la  représentation; 
les  neveux,  issus  de  différens  frères  ou  sœurs, 
succèdent,  en  ce  cas,  de  leur  chef,  comme 
étant  les  plus  proches  parens , et  partagent  la 
succession  en  autant  de  parts  qu'ils  sont  de  per- 
sonnes. 

Cela  avait  néanmoins  souffert  grande  difficulté 
entre  les  commentateurs  de  la  Novelle  1 18,  qui 
a introduit  la  représentation  en  faveur  des  ne- 
veux. Axon  soutenait  qu'elle  ne  devait  point 
avoir  lieu,  lorsqu'il  ne  restait  aucun  frère  ni 
sœur  du  défunt.  Accurso,  au  contraire,  soute- 
nait contre  son  maître,  qu'il  ne  luissait  pas  d'y 
avoir  lieu.  Son  opinion  avait  eu  d'illustres  défen- 
seurs, Dumoulin,  Lecomte,  etc.  On  a mis  lin  k 
la  dispute,  et  l'opinion  d'Azon  a été  embrassée; 
elles  s'en  expliquent  ainsi  : savoir,  Paris,  art.  3-1, 
et  Orléans,  article  219  ; Mai*  ai  le*  neveux,  en 
semblable  degré  t tiennent  de  leur  chef,  et  non 
par  représentation  f il*  succèdent  par  têtes , et 
non  par  souches , tellement  que  l'un  ne  prend 
plus  que  l’autre.  Par  exemple,  si  le  défunt  a 
laissé  quatre  neveux  d'un  frère,  et  un  neveu  d’un 
autre  frère,  ils  partageront  en  cinq  portions  ; le 
neveu,  fils  unique,  n'aura  que  sa  cinquième 
portion. 

Cela  a-t-il  lieu  dans  le  cas  où  le  défunt  aurait 
laissé  un  frère  qui  aurait  renoncé  ù la  succes- 
sion ? Non  J il  suffit  qu’il  y ail  eu  un  frère , quoi- 
qu'il ait  renoncé, pour  que  la  succession  ait  été 
déférée  par  souches  à ce  frère,  et  aux  neveux 
des  autres  frères  et  sœurs  ; les  neveux  de  cha- 
cune des  différentes  souches  ont  été  saisis,  tous 
ensemble,  de  la  portion  déférée  à leur  souche. 
La  renonciation  du  père  n'a  d'autre  effet  que  de 
faire  accroître  sa  part  à ses  cohéritiers,  et  ses 
cohéritiers  sont  les  souches  : le  partage  doit 
dono  sc  faire  par  souches. 


Si  le  défunt  avait  laissé  un  frère , et  des  neveux 
de  différentes  sœurs,  et  que  le  frère  renonçât, 
le  partage  des  biens  roturiers  se  ferait , à la 
vérité,  par  souches,  comme  nous  venons  de  le 
dire;  parce  que  la  succession  de  ces  biens  a été 
déférée  à ce  frère , et  aux  neveux  des  différentes 
sœurs , par  souches  ; mais  la  succession  des 
biens  nobles  sc  partagcra-t-clle  por  souches  ou 
par  personnes  entre  ces  neveux,  issus  de  diffé- 
rentes sœurs?  Je  pense  qu'elle  se  partagera  par 
personnes , et  non  par  souches  ; car  Us  n'v  avaient 
point  été  appelés  avec  le  frère  du  défunt , à qui 
seul  elle  avait  été  déférée;  ils  y sont  appelés 
seuls  par  sa  renonciation,  comme  étant  dans  le 
degré  le  plus  proche  après  lui  : ils  n’y  ont  jamais 
coucouru  avec  lui;  et  . par  conséquent , ils  ne 
doivent  point  y succéder  par  représentation  , ni 
partager  ces  biens  par  souches,  mais  par  per- 
sonnes. 

Il  y a un  cas  dans  la  Coutume  d'Orléans, 
auquel  les  neveux  de  différentes  souches,  quoi- 
qu'oppelés  seuls  à la  succession,  la  partagent 
par  souches.  C'est  le  cas  auquel  le  défunt  a laissé 
un  frère  du  simple  lien  , et  des  neveux  de  diffé- 
rons frères  du  double  lien.  Le  frère  du  simple 
lien  étunt  exclus  par  ses  neveux  du  double  lien , 
conformément  à la  disposition  de  la  ÎSovclIc  que 
la  Coutume  d'Orléans  a adoptée,  suivant  que 
nous  le  verrons  en  l'article  suivant , la  succes- 
sion est  déférée  aux  seuls  neveux  , et  néanmoins 
ils  doivent  la  partager  pur  souches,  parce  que 
ce  n'est  que  par  le  secours  de  la  représentation, 
qui  les  place  au  degré  de  leur  père,  qu'ils  ex- 
cluent le  frère  du  simple  lien , qu'ils  ne  pour- 
raient pas  exclure  sans  cela;  ils  succèdent  donc, 
en  ce  cas.  par  représentation,  et  doivent  par 
conséquent  partager  par  souches.  Guiné  est 
d'avis  contraire;  mais  il  ne  l'appuie  d'aucune 
bonne  raison,  ni  d’aucune  autorité. 

Il  n'y  a pas  lieu  À la  question  dans  la  Coutume 
de  Paris,  qui  n'a  pas  admis  la  prérogative  du 
double  lien. 

Du  principe  des  Coutumes  de  Paris  et  d'Or- 
léans, qu'il  n’y  a pas  lieu  à la  représentation 
des  neveux  et  nièces , lorsque  le  défunt  n'a 
laisse  ni  frère  ni  sœur  habiles  à lui  succéder,  il 
suit  aussi  qu'en  ce  cas,  les  oncles  et  tantes  du 
défunt  concourent  avec  les  neveux;  car  les 
neveux,  ne  succédant  que  de  leur  chef,  et  dans 
leur  degré  . qui  est  le  troisième  degré,  les  oncles 
et  tantes  du  défunt,  qui  sont  aussi  au  troisième 
degré  de  parenté  avec  le  défunt,  sc  trouvent  en 
parité  avec  eux.  C'est  ce  qui  est  décidé  par  les 
articles  339  de  Paris,  et  329  d'Orléans. 

Que  si  le  défunt  avait  laissé  un  frère  ou  une 
sœur,  quoique  ce  frère  ou  celte  sœur  renonçât, 
les  neveux  excluraient  l'oncle  du  défunt  , parce 
qu'en  ce  cas , la  succession  u'a  pas  été  déférée  ù 
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l'oncle,  mai»  au  frère  du  défont,  conjointement 
avec  les  neveux  ; et , par  la  renonciation  du 
frère,  sa  part  est  accrue  aux  neveux,  ses  seuls 
cohéritiers. 

S'il  n'y  avait  que  des  neveux  issus  de  filles, 
comme , en  ce  cas , la  succession  des  biens 
nobles  aurait  été  déférée  au  frère  seul , la  suc- 
cession de  ce$  biens,  par  sa  renonciation,  serait 
dévolue,  tant  À l'oncle  qu'aux  neveux,  qui  la 
partageraient  par  personnes  in  capita. 

Cette  disposition  des  Coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans , qui  fait  concourir  l'oncle  avec  le 
neveu,  est  contraire  à la  Novelle  118,  qui  a 
établi  la  représentation  des  neveux,  pour  trois 
objets  : 1°  pour  les  faire  concourir  avec  les 
frères  et  sœurs  du  défunt  ; 2°  pour  leur  donner 
la  préférence  sur  un  frère  ou  une  sœur  du  simple 
lien , lorsqu'ils  sont  enfans  d’un  frère  germain 
ou  d'une  sœur  germaine)  3°  pour  leur  donner 
la  préférence  sur  les  oncles  du  défunt.  Cette 
préférence  du  neveu  sur  l'oncle,  est  établie  par 
le  verset  illud  palàm  de  la  Novelle. 

Il  est  vrai  que  quelques  interprètes  ont  pré- 
tendu que  ce  verset  ne  devait  être  entendu  que 
du  cas  auquel  les  neveux  concourent  avec  les 
frères;  mais  ce  n’est  peut-être  pas  le  sens  de  la 
Novelle.  Lorsque  le  défunt  a laissé  un  frère,  il 
ne  peut  y avoir  lieu  a la  question  si  les  neveux 
sont  préférés  à l'oncle , puisque  l'oncle  est  exclus 
en  ce  cas , non  par  les  neveux , niais  par  le  frère. 
Irnier,  en  l'auth.  past.  fratren , cod.  de  legit. 
hnred.  ; Bar  lliole,  sur  ledit  verset , illud  palàm ; 
Cujas,  sur  ledit  titre  du  code  de  legit  hœreri.  f 
ont  entendu  ce  verset  du  cas  auquel  le  défunt 
n'avait  laissé  que  des  neveux  et  des  oncles. 
Conformément  à cette  disposition  de  la  Novelle  , 
les  Coutumes  d'Auxerre  et  de  Melun , qui  ont 
admis  la  représentation  aux  termes  de  droit , en 
faveur  des  neveux  seulement , décident  que  le 
neveu  doit  être  préféré  à l'oncle  du  défunt. 

Que  doit-on  décider  dans  les  Coutumes  qui 
ne  s'en  sont  pas  expliquées?  Je  pense  qu'on  doit 
décider  pour  le  neveu  contre  l’oncle,  dans  les 
Coutumes  qui  ont  admis  la  représentation  en 
faveur  des  neveux  ; car  ces  Coutumes  ayant 
adopté  la  disposition  de  la  Novelle  sur  ce  point, 
elles  ne  peuvent  avoir  de  meilleur  interprète  sur 
les  questions  qui  ont  rapport  à la  représentation, 
que  la  Novelle  même,  qu'elles  ont  adoptée. 
C'est  le  sentiment  de  Dumoulin,  en  sa  Note  sur 
la  Coutume  de  Vermandois. 

Cela  o été  jugé  par  l'arrêt  des  Carons,  rapporté 
par  Guiné.  Au  contraire  , dans  les  Coutumes  qui 
ont  rejeté  la  représentation  en  collatérale,  il 
n’est  pas  douteux  que  l'oncle  doit  concourir 
avec  le  neveu. 

Observer  que,  comme  c’est  par  le  secours  de 
la  représentation  que  les  neveux  excluent  l'oncle 


du  défunt,  il  s'ensuit  que,  lorsque  le  défunt  a 
laissé  un  oncle , les  neveux  des  différons  frères 
succédons , en  ce  cas , par  représentation , puis- 
qu'ils ne  pourraient  pas  exclure  l'oncle  sans 
cela , doivent  partager  la  succession  par  sou- 
ches. C'est  l'avis  le  plus  conforme  aux  principes. 

$ II.  DE  LA  REPRÉSENTATION  DANS  LES  COUTUMES 

QUI  L’ADMETTENT  EN  COLLATÉRALE  A L’INFINI. 

Il  y a plusieurs  Coutumes  qui  admettent  la 
représentation  à l’infini  dans  la  ligne  collaté- 
rale, de  même  que  dans  la  directe,  tant  en 
degré  égal  qu'en  degré  inégal.  Telles  sont  les 
Coutumes  de  Tours,  du  Maine,  d'Anjou,  et 
beaucoup  d'autres. 

Dans  ces  Coutumes , la  succession  du  défunt, 
lorsqu'elle  tombe  en  collatérale,  est  déférée  par 
Souches  , d'abord  aux  frères  et  sœurs  du  défunt, 
et  aux  descendons  des  frères  et  sœurs. 

Soit  que  le  défunt  ait  laissé  des  frères  et  sœurs 
qui  l'aieut  survécu , soit  qu'il  n'en  ait  point  laissé, 
les  enfans  et  descendons  de  chacun  des  frères 
et  sœurs  prédécédés,  prennent  tous  ensemble 
dans  la  succession  la  même  part  que  le  frère  ou 
la  sœur,  qu’ils  représentent,  aurait  prise,  s’il 
eut  vécu  ; et , dans  la  subdivision  de  cette  part, 
s'il  se  trouve,  parmi  les  représentons , des  enfans 
du  frère , et  des  petits-enfans  issus  d’un  autre 
enfant  prédécédé  , tous  ces  petits-enfans  pren- 
nent tous  ensemble,  dans  la  subdivision,  la 
part  qu'y  aurait  prise  la  personne  qu'ils  repré- 
sentent , et  ainsi  des  arrière-pet its-enfans,  et  sic 
in  infinitum.  0 

S'il  ne  se  trouve  ni  frères,  ni  sœurs,  ni  aucuns 
descendans  de  frères  ou  de  sœurs , alors  la  suc- 
cession est  déférée  de  la  même  manière  aux 
oncles  et  tantes  du  défunt,  et  à tous  les  descen- 
dans des  différens  oncles  et  différentes  tantes 
prédécédés  du  défunt,  qui  viennent  de  même, 
chacun  par  représentation  de  la  personne  prédé- 
cédée dont  ils  sont  issus. 

S'il  n’y  a aucuns  oncles  ni  tantes  du  défunt . ni 
descendans  d'oncles  et  do  tantes,  la  succession 
est  déférée  aux  grands-oncles  et  grand'tnntes,  et 
à toute  la  descendance  et  postérité  des  grands- 
oncles  et  grand'tontcs  , de  la  même  manière. 

S'il  n'y  a aucune  postérité  des  grands-oncles 
ni  grand'tantes , lu  succession  est  déférée  à la 
descendance  et  postérité  des  grands-oncles  et 
grand'tantes,  c'est-à-dire,  des  frères  et  sœurs 
des  bisaïeuls  et  bisaïeules  du  défunt , et  sic  in 
infinitum , tant  qu'on  peut  découvrir  lignage. 

De  ces  principes  il  suit  , qu’au  lieu  que,  dans 
ces  Coutumes,  l'oncle  concoure  avec  le  neveu, 
lorsqu'il  n'y  a point  de  frère  ni  sœur,  et  mémo 
exclut  le  petit-neveu;  au  contraire,  dans  ces 
Coutumes,  le  neveu,  et  même  le  petit-neveu  et 
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l'arrière-petit-neveu , excluent  toujours  l’oncle; 
le  cousin-germain  et  ceux  sur  lesquels  le  défunt 
avait  le  degré  de  cousin-germain,  excluent  tou- 
jours le  grand-oncle,  etc. 

En  un  mot , les  descendons  du  père  ou  de  la 
mère  du  défunt , excluent  toujours  ceux  qui  ne 
descendent  que  de  l’aïeul;  les  descendons,  les 
aïeuls  ou  aïeules,  excluent  ceux  qui  ne  descen- 
dent que  du  bisaïeul,  et  sic  in  infinitum. 

Il  fout , néanmoins , pour  la  succession  des 
propres , dans  ces  Coutumes  comme  dans  les 
autres  , être  de  la  ligne  d’où  le  propre  procède  ; 
c'est  pourquoi , par  exemple,  la  succession  d un 
propre  paternel  n'est  déférée  qu'aux  frères  et 
sœurs  germains,  aux  consanguins  et  à leur  descen- 
dance; à leur  défaut,  elle  est  déférée  . à l’exclu- 
sion des  frères  utérius  et  de  leur  postérité,  aux 
seuls  oncles  et  tantes  paternels  et  à leur  posté- 
rité, ou,  à leur  defaut,  aux  grands-oncles  et 
grand'tantes  paternels,  et  sic  in  infinitum. 

L'esprit  de  ces  Coutumes  qui  ont  odmis  la 
représentation  à l'infini  , étant  d'y  conserver 
l'égalité  entre  les  lignes,  comme  dans  la  succes- 
sion en  directe,  le»  mêmes  principes,  qui  ont 
lieu  pour  la  représentation  en  directe  , ont  lieu 
pour  celte  représentation  en  collaterale. 

C'est  pourquoi  elle  a lieu,  soit  que  les  per- 
sonnes qui  viennent  par  représentation  soient 
entre  elles  en  degré  inégal,  soit  qu'elles  soient 
en  degré  égal.  Plusieurs  de  ces  Coutumes  s'en 
expliquent , et  ce  principe  doit  se  suppléer  dans 
celles  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées  : par 
exemple,  si  trois  neveux,  enfans  d'un  frère  du 
défunt , viennent  à la  succession  avec  un  neveu 
enfant  d'un  autre  frère , la  succession  se  parta- 
gera par  moitié;  le  neveu,  qui  représente  seul 
un  frère,  aura  autant  que  les  trois  qui  en  repré- 
sentent un  autre. 

Pareillement , dans  ces  Coutumes , les  repré- 
sent ans  sont  non  seulement  placés  au  degré  de 
la  personne  qu’ils  représentent , mais  succèdent 
à tous  les  avantages  et  désavantages  qu'elle  aurait 
eus , si  elle  eût  survécu  ; de  manière  que  c'est 
le  sexe  de  In  personne  représentée,  qui  est  con- 
sidéré plutôt  que  celui  des  représentons,  si  ce 
n'est  dans  la  subdivision  qui  se  fait  entre  les 
représentai. 

5 Itï.  OU  IUPPIL  QCC  RVmtE  A LA  RI  PRÉSENT ATION. 

Le  rappel  est  un  acte  par  lequel  une  personne 
supplée  à la  loi  qui  n'a  point  ordonné  la  repré- 
sentation , en  ordonnant  qu'en  cas  de  prédécès 
de  quelqu'un  de  ses  héritiers  présomptifs , les 
enfans  de  cet  héritier  présomptif  prédcccdé  le 
représentent. 

On  distinguo  deux  espèces  de  rappel  : le  rappel 
fait  intrà  terminas  juris } et  le  rappel  fait  extra 
terminas  juris. 


Le  roppel  fait  intrà  terminos  juris  f est  lo 
rappel  qu'une  personne  fait  à sa  succession  de 
ses  petits-enfans , dans  les  Coutumes  qui  n'ad- 
mettent point  la  représentation  en  ligne  directe , 
ou  celui  qu'une  personne  fait  de  ses  neveux  , 
dans  les  Coutumes  qui  excluent  la  représentation 
en  collatérale.  Ce  rappel  est  appelé  rappel  intrà 
tsrminos  jttris,  parce  qu'il  est  conforme  au  droit 
le  plus  universellement  reçu  , qui  admet  ces 
personnes  à succéder  par  représentation. 

Le  rappel  extra  terminos  juris,  est  le  rappel  des 
autres  parens,  comme  des  petits-neveux,  des  cou- 
sins, etc.  11  est  appelé  extra  terminas juris , parce 
que  ces  personnes  ne  sont  point  appelées  par 
le  droit  civil  è succéder  par  représentation. 

Il  est  évident,  par  ce  que  nous  venons  de  dire 
du  rappel,  que  c'est  une  ordonnance  de  der- 
nière volonté. 

De  là  il  suit,  ln  qu'il  est  toujours  révocable 
jusqu'à  la  mort , excepté  néanmoins  le  cas  auquel 
il  serait  fait  par  contrat  de  mariage  ; le  rnppel 
étant,  en  ce  cas,  une  clause  du  contrat,  il 
serait  irrévocable. 

De  là  il  suit , 2°  qu'il  est  toujours  révocable 
jusqu'à  la  mort,  hors  la  présence  et  sans  le 
consentement  de  la  personne  rappelée. 

Ceci  est  conforme  à la  Note  de  Dumoulin  sur 

la  Coutume  de  Blois  : Ista  déclarât io fier» 

pot  est  etiam  sine  prvsentid,  scientûi  et  accep- 
tatione  ejus  qui  ad  hœreditatis  partem  cnpten- 
dam  cocatur , estque  semper  ambulatoria  usque 
ad  mortem  declarantis. 

Celui , qui  fait  un  rappel,  n'a  pas  besoin  non 
plus , pour  le  faire  , du  consentement  de  ses  heri- 
tiers présomptifs  , si  ce  n'est  dans  quelques  Cou- 
tumes qui  le  requièrent.  Telle  est  la  Coutume  de 
Montargis , qui  dit  que  le  rappel  ne  peut  être  fait 
sinon  du  consentement  de  tous  ceux  qui  y ont  in- 
térêt. Dumoulin,  sur  cet  article,  observe  : Intel - 
ligeconsensum  eorum  qui  sunt  moj  ores  25  annis. 

Observez  aussi  dans  ces  Coutumes , que , 
lorsque  l'héritier  présomptif  majeur  a une  fois 
donné  son  consentement  pour  le  rappel , il  ne 
peut  plus  le  rétracter.  C'est  ce  que  dit  Dumou- 
lin, sur  notre  ancienne  Coutume,  qui  avait  la 
même  disposition  : Qui  semel  consenserunt  non 
possunt  ampliùs  pœnitere  nisi  eum  de  enjus 
successione  agitur  pœniteat. 

Par  quel  acte  doit  être  fait  le  rappel?  Il  n'est 
pas  douteux  que  celui  qui  est  infrô  terminos 
juris  peut  se  faire,  non  seulement  par  un  acte 
revéludesformesdestestamens,mais  parquelque 
acte  que  ce  soit.  Dumoulin,  en  parlant  de  ce 
rappel , dit  : Ista  est  simplex  declaratio  quœ 
fieri  potest  coram  duobus  iestibus  tel  alias  f 
dummadà  constat.  Il  faut  pourtant  qu'il  soit  par 
écrit;  au  reste,  l'écrit  qui  le  contient  n'est  sujet 
à aucunes  formes. 
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II  y a plus  de  difficulté  ù l’égard  du  rappel 
qui  se  fait  extra  terminoa jurât;  Guiné  prétend 
qu’il  peut  aussi  se  faire  par  quelque  acte  que  ce 
soit.  On  cite  un  arrêt  pour  ce  sentiment.  Pour 
moi,  je  penserais  qu'il  ne  pourruit  être  fait  que 
par  testament  ; cela  me  parait  être  une  suite  de 
la  maxime  re^ue,  que  le  rappel , lorsqu'il  est 
extra  terminoa  juria  , ne  vaut  que  per  modum 
légat  i ; or,  on  ne  peut  faire  des  legs  que  pur  tes- 
tament. C’est  aussi  l'avis  de  Ricard. 

On  peut  rappeler  à sa  succession  , non  seule- 
ment tous  les  enfans  du  frère  prédécédé , mais 
l'un  d'entre  eux;  d’où  naît  la  question,  si,  en 
ce  cas,  il  doit  être  censé  rappelé  à la  portion 
entière  qu'aurait  eue  son  père  s'il  eût  vécu , ou 
seulement  à la  portion  qu'il  aurait  eue  dans  la 
subdivision  de  cette  portion,  si  ses  frères  et 
sœurs  eussent  été  rappelés  comme  lui  ? Guiné 
décide  qu'il  doit  avoir  la  portion  entière;  j'au- 
rais de  la  peine  à suivre  son  avis.  Le  rappel  a 
l'effet  de  suppléer  au  défaut  de  la  loi  , qui  n'a 
pas  admis  la  représentation,  clic  ne  doit  donc 
accorder  au  rappelé,  quece  que  lui  aurait  accordé 
la  loi  de  la  représentation  , si  la  Coutume  l'eut 
admise  ; or , ce  neveu  ayant  des  frères , la  repré- 
sentation ne  lui  aurait  pus  accordé  le  total  de 
la  portion  qu'aurait  eue  son  père,  mais  seule- 
ment une  portion  virile  dans  celte  portion  ; 
puta  , s'ils  sont  quatre  enfans  , il  aurait  eu  le 
quart  de  cette  portion  ; le  rappel  ne  doit  donc 
lui  accorder  que  le  quart  de  cette  portion , les 
frères  survivans  doivent  profiter  du  surplus  : de 
même  qu'ils  auraient  profilé  du  total  de  la  por- 
tion du  prédécédé,  si  aucun  des  enfans  du  pré- 
décédé n'eut  été  rappelé,  de  même  ils  doivent 
profiter  des  trois  quarts  de  cette  portion , lorsque 
trois  des  quatre  enfans  de  ce  prédécédé  n'ont 
point  été  rappelés. 

' Cela  a lieu , lorsque  le  défunt  ne  s'est  pas 
expliqué,  lorsqu'il  a dit  simplement  qu'il  rap- 
pelait un  tel , son  neveu , à sa  succession  ; que 
s'il  a dit  qu’il  le  rappelait  pour  succéder  à la 
portion  qu'aurait  eue  son  père  , il  est  clair  qu'il 
a voulu  lui  laisser  toute  la  portion  qu’aurait  eue 
son  père.  Mais  je  penserais  qu’en  ce  cas  le  rap- 
pel donnant  plus  à ce  neveu  , qu’il  n'en  aurait 
eu  par  la  représentation , si  la  Coutume  l'avait 
admise , doit  être  considéré  comme  un  rappel 
extra  termino » juria. 

Les  deux  espèces  de  rappel  ont  des  effets  très 
différens;  le  rappel  intra  terminoa  juria  sup- 
plée au  défaut  des  Coutumes  qui  n’ont  pas 
admis  la  représentation,  et  rend  les  personnes 
rappelées  vraiment  héritières  par  représentation 
de  leurs  père  ou  mère , de  la  portion  qu’auraient 
eue  leursdits  père  ou  mère , comme  s’ils  eussent 
été  appelés  par  la  loi. 

D'où  il  suit  qu'ils  sont  saisis  de  cette  portion. 


dès  le  temps  du  décès  ; qu'il  n’est  point  néces- 
saire d'en  demander  la  délivrance  ; qu'ils  ont 
part,  en  celte  qualité,  aux  légitimes  coutumières 
dans  les  propres , avec  les  autres  héritiers , qui  ne 
peuvent  pas  retenir  ces  réserves  coutumières , 
en  abandonnant  aux  rappelés  les  biens  dispo- 
nibles , les  rappelés  étant  héritiers  aussi  bien 
qu’eux. 

Au  contraire,  le  rappel  fait  exirù  terminoa 
juria  y ne  vaut  que  per  rnodum  légat i ; les  rap- 
pelés ne  sont  point  héritiers  du  défunt;  mais  ils 
sont  de  simples  légataires  de  la  portion  à laquelle 
ils  sont  rappelés;  ils  n'en  sont  point  saisis,  et 
ils  doivent  en  demander  à l’héritier  la  déli- 
vrance. 

De  là  il  suit,  que  l'héritier  peut,  vis-à-vis 
d'eux,  retenir  les  réserves  coutumières,  en  leur 
abandonnant  les  biens  disponibles. 

Lorsqu'une  personne,  qui  avait  un  frère  et 
un  neveu  d'un  autre  frère  prédécédé,  a rappelé 
ce  neveu  , si  ce  frère,  qui  exclurait  le  neveu, 
vient  lui-même  à mourir  depuis  le  rappel,  que 
deviendra  le  rappel  ? Il  y a lieu  de  penser  que  le 
rappel  est  éteint , et  que  ce  neveu  rappelé  doit 
succéder  de  son  chef in  capita  , avec  les  enfans 
de  l'autre  frère.  La  raison  en  est . que  le  rappel 
n’est  fait  que  pour  suppléer  la  représentation , 
que  la  Coutume  n'a  pas  admise.  D’où  il  suit  que 
le  neveu,  fils  du  frère  prédécédé,  n’ayant  plus 
besoin  de  représentation , par  le  décès  arrivé  du 
frère  qui  restait , il  ne  doit  plus  y avoir  lieu  au 
rappel  ; néanmoins  la  question  peut  souffrir 
quelque  difficulté,  et  on  pourrait  peut-être  dire 
que  le  neveu,  enfant  du  frère  premier  décédé, 
pourrait  prétendre  la  moitié  des  biens  du  défunt, 
nonobstant  la  mort  de  l'autre  frère  qui  restait , 
et  que  les  enfans  de  cet  autre  frère , qui  a con- 
senti au  rappel  , ne  peuvent  la  lui  contester. 

QUESTIOM  II. 

De  la  prérogative  du  double  lien. 

5 I.  ce  que  c’est  que  le  ducale  lieu. 

On  appelle  lien  de  parenté,  la  souche  com- 
mune dont  deux  pnrens  descendent  ; car  c’est 
cette  souche  commune  qui  les  unit , et  forme 
entre  eux  la  parenté. 

On  appelle  parenté  du  double  lien , ou  des 
deux  côtés , celle  qui  est  formée  par  deux 
souches  communes,  telle  qu'est  celle  entre  des 
frères  qui  descendent  d'un  même  père  ou  d'une 
même  mère , entre  des  parens  qui  descendent 
d'un  même  aïeul  et  d'une  même  aïeule,  etc. 

Au  contraire , la  parenté  formée  par  une  seule 
souche  commune , est  appelée  parenté  du 
simple  lien  , ou  parenté  d'un  seul  côté.  Telle  est 
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celle  qui  est  entre  des  frères  consanguins  , qui 
n'ont,  pour  souche  commune,  que  leur  père, 
étant  nés  de  différentes  mères,  celle  qui  est 
entre  des  frères  utérins , qui  n'ont  pour  souche 
commune  que  leur  mère,  étant  nés  de  différons 
pères. 

Pareillement,  à l'égard  des  autres  degrés,  la 
parenté,  qui  est  entre  mon  neveu  et  moi,  est 
de  double  lien , si  ce  neveu  est  un  fils  de  mon 
frère  germain  , parce  que  nous  avons  pour 
souches  communes , mon  père  et  ma  mère , qui 
sont  l'aïeul  et  l'aïeule  de  mon  neveu.  Que  si  c'est 
le  fils  de  mon  frère  consanguin  , la  parenté  n'est 
que  du  simple  lien , parce  que  nous  n'avons 
qu'une  souche  commune , savoir,  mon  père , 
qui  est  l'aïeul  de  mon  neveu. 

La  parenté  avec  mon  oncle,  est  du  double 
lien , s'il  est  le  frère  germain  de  mon  père , parce 
que  nous  avons  pour  souches  communes , le 
père  et  la  mère  de  mon  oncle,  qui  sont  mes 
aïeul  et  aïeule  paternels  ; que  s'il  n'était  que  le 
frère  consanguin  de  mon  père , la  parenté  ne 
serait  que  du  simple  lien;  car  nous  n'aurions 
qu’une  souche  commune , savoir,  le  père  de  mon 
oncle,  qui  est  mon  aïeul  paternel. 

De  même  à l'égard  des  cousins  germains , la 
parenté  est  du  double  lien , s'ils  sont  enfans  de 
frères  germains , parce  qu'ils  ont,  pour  souche 
commune,  leur  aïeul  et  leur  aïeule  paternels; 
que  s'ils  sont  enfans  de  frères  consanguins  , la 
parenté  sera  du  simple  lien,  parce  qu'ils  n'auront 
qu'une  souche  commune,  savoir,  l'aïeul  pater- 
nel, leur  aïeule  étant  différente. 

£ H.  QUILLE  LOI  A ETABLI  LA  PRÉROGATIVE  DU 

DOUBLE  LIEN  , ET  QUELLE  EST  LA  VARIÉTÉ  DES 

COUTUMES  SUE  CETTE  MATIERE. 

C'est  la  novellc  84  qui  a introduit  la  préro- 
gative des  purens  du  double  lien  sur  ceux  du 
simple  lien.  Justinien , par  cette  nos  elle , donne, 
dans  les  successions  collatérales,  la  préférence 
aux  frères  et  sœurs  conjoints  des  deux  côtés 
avec  le  défunt . sur  les  frères  et  sœurs  qui  ne  le 
seraient  que  d'un  seul  côté. 

Par  la  novelle  1 18 . pur  laquelle  il  a introduit 
U représentation  , il  accorde  aux  neveux  et 
nièces , enfans  des  frères  ou  sœurs  germains , 
le  même  droit  de  préférence  sur  les  frères  et 
sœurs  conjoints  d'un  seul  côté. 

Les  Coutumes  sont  différentes  sur  la  préro- 
gative du  double  lien. 

1»  Il  y en  a qui  la  rejettent  expressément; 
telle  est  la  Coutume  de  Paris,  art.  340  et  341  , 
et  beaucoup  d'autres. 

2°  Il  y en  a qui  ne  s’en  expliquent  point. 

3®  Il  y en  a qui  l'admettent,  selon  la  disposi- 
tion du  droit,  aux  frères  et  aux  neveux. 


4°  Cello  d'Orléans  y ajoute  les  oncles. 

5°  11  y a des  Coutumes  qui  l'accordent  aux 
frères  , sans  parler  des  neveux. 

6°  11  y en  a qui  l'accordent  en  termes  généraux. 

J III.  Kl  LA  PRÉROGATIVE  DU  DOUBLE  LIEN  A LIEU 

DANS  LES  COUTUMES  QUI  NE  S*EN  SONT  PAS  EXPLI- 
QUÉES. 

Les  auteurs  sont  partagés  sur  cette  question. 
Charondas , Brodeau , Lebrun  , sont  d'avis  que 
cette  prérogative  n'a  pas  lieu  dans  les  Coutumes 
qui  ne  s'en  expliquent  point.  Le  Grand , sur 
Troyes,  prétend  au  contraire  qu'elle  y doit  avoir 
lieu.  Guiné  distingue  entre  les  Coutumes  qui  ont 
rejeté  la  représentation  collatérale , et  celles 
qui  l'ont  admise.  Selon  lui,  dans  les  premières, 
la  prérogative  du  double  lien  n'u  pas  lieu,  mais 
elle  a lieu  dans  celles  qui  ont  admis  la  repré- 
sentation. 

La  première  opinion  me  parait  préférable. 
La  règle  générale,  en  matière  de  succession 
collatérale , est  de  la  déférer  à tous  les  parens 
qui  sont  dans  le  degré  le  plus  proche  avec  le 
défunt.  Les  frères  du  simple  lien  se  trouvant 
fondés , dans  cette  règle  générale , pour  succéder 
avec  les  frères  du  double  lieu  avec  lesquels  ils 
se  trouvent  en  parité  de  degrés,  ils  ne  peuvent 
en  être  exclus  que  par  une  loi  qui  restreigne 
cette  règle  générale,  et  qui  accorde  une  préro- 
gative sur  eux  à ceux  du  double  lieu.  Or,  la 
novelle  ne  peut  servir  de  loi.  Elle  ne  peut  pas 
l'avoir  >ar  clle-iuèmo  ; les  novclles  de  Jiisliuicn 
u'ayaut  jamais  eu  force  de  loi  dans  les  Gaules, 
qui,  dés  avant  Justinien,  n'étaient  plus  de 
l'empire  romain  , elle  ne  peut  donc  l'avoir 
qu'autant  qu'elle  aurait  été  adoptée  par  ces 
Coutumes;  mais,  comment  prouver  qu'elle  y 
uil  été  adoptée,  lorsque  ces  Coutumes  ne  s'en 
expliquent  point?  Dira-t-on  qu'un  grand  nombre 
de  Coutumes  ayant  adopté  expressément  cette 
disposition  de  la  novelle,  elle  doit  passer  pour 
le  droit  commun  du  pays  coutumier,  et  par 
conséquent  se  suppléer  dans  les  Coutumes  qui 
iih  s'en  sont  pas  expliquées?  Ou  ne  peut  pas 
dire  cela;  car,  s'il  y a beaucoup  de  Coutumes 
qui  l'ont  adoptée , il  y en  a bien  a peu  près 
autant  qui  l'ont  rejetée. 

La  distinction  que  fuit  Guiné  entre  les  Cou- 
tumes qui  ont  admis  la  représentation  eu  ligne 
collatérale,  et  celles  qui  ne  Tout  pas  admise, 
est  fondée  sur  un  faux  principe.  Il  prétend  que 
le  droit,  qui  établit  la  prérogative  du  double 
lien , est  une  suite  de  celui  qui  a établi  lu  repré- 
sentation ; d'où  il  conclut  qu'il  doit  avoir  lieu 
duus  les  Coutumes  qui  sc  sont  déclarées  pour  la 
représentation  , quoiqu'elles  ne  sc  soient  pas 
expliquées  sur  la  prérogative  du  douhlo  lien. 
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Le  principe  est  faut;  il  est  si  peu  vrai  que  le 
droit,  qui  u établi  la  prérogative  du  double 
lien  , soit  une  suite  de  celui  qui  a établi  la  repré- 
sentation, que  le  droit  du  double  lien  a été 
établi  par  la  novelle  84  , auparavant  que  le  droit 
de  la  représentation  eût  été  établi;  il  n‘en  est 
donc  pas  une  suite  : ces  deux  droits  sont  telle- 
ment  indépendans  l'un  de  l'autre , que  plusieurs 
Coutumes , qui  ont  expressément  admis  la  repré- 
sentation , ont  rejeté  expressément  le  double 
lien;  telle  est  la  Coutume  de  Paris  : et  que, 
esc®  ttrsâ,  des  Coutumes  qui  ont  rejeté  expres- 
sément la  représentation,  ont  admis  expressé- 
ment la  prérogative  du  double  lien;  telle  est  la 
Coutume  de  Blois.  Il  est  vrai  qu'en  supposant 
la  prérogative  du  double  lien  établie  à l'égard 
des  frères  , et  en  supposant  le  droit  de  représen- 
tation établi  en  faveur  des  neveux,  c'est  une 
espèce  de  suite  du  droit  de  représentation,  que 
les  neveux  aient  la  prérogative  du  double  lien 
sur  les  frères,  telle  que  l'aurait  eue  la  personne 
qu'ils  représentent;  mais  ce  u'est,  en  aucune 
manière,  nne  suite  du  droit  de  représentation, 
que  les  frères  aient  la  prérogative  du  double 
lien  ; cc  sont  deux  droits  qui  n'ont  aucun  rapport  ; 
et,  de  ce  qu'une  Coutume  a adopté  l'un,  on 
n'en  peut  rien  conclure  pour  l'autre.  Notre 
opinion  est  appuyée  d’un  arrêt  rapporté  par 
Brodeau,  lettre  S,  n.  17,  qui  a jugé,  dans  la 
Coutume  de  Bourges,  que  la  prérogative  du 
double  lien  n'avait  pas  lieu  dans  la  succession 
des  meubles  et  acquêts , quoique  cette  Coutume 
l'admette  expressément  dans  la  succession  des 
propres  : et  qu’on  peut  par  conséquent  con- 
clure, qu'à  plus  forte  raison,  elle  devait  être 
censée  l'avoir  admise  pour  la  succession  des 
meubles  et  acquêts , y ayant  beaucoup  moins 
de  raison  de  l'admettre  dans  la  succession  des 
propres,  que  dans  celle  des  biens  ordinaires, 
suivant  que  nous  le  verrons  par  la  suite. 

S IV'.  KM  FAVEUR  DE  QUELS  PARE**  LA  PROROGATIVE 

DD  DOUBLE  LIE»  A-T-ELLE  LIED  PAR  LA  NOVELLE  , 

ET  DA V*  LES  COUTUMES  QUI  S t SONT  CONFORMEES. 

Cette  prérogative  est  accordée  par  la  Novelle  , 
suivie  en  cela  par  un  grand  nombre  de  Cou- 
tumes, aux  frères  et  sœurs  germains,  sur  les 
frères  et  sœurs  conjoints  d’un  seul  côté. 

Lorsque  le  défunt  n’a  laissé  aucuns  frères  ni 
sœurs,  les  neveux  , enfans  du  frère  germain  , 
doivent-ils  exclure  les  neveux  enfans  d’un  frère 
consanguin  ou  utérin?  On  peut  dire,  pour  la 
négative,  que  la  prérogative  du  double  lien  n'a 
d’abord  été  accordée  qu'aux  frères  et  soeurs , 
par  la  Novelle  84 . et  que  si  elle  a été  commu- 
niquée aux  enfans  des  frères  et  sœurs , par  1a 
Novelle  118,  qui  a introduit  la  représentation, 
Tome  IV. 


il  semble  qu'elle  ne  leur  a été  accordée  que 
comme  une  suite  de  la  représentation  , et  en 
tant  qu'ils  succèdent,  par  la  représentation,  à 
toutes  les  prérogatives  de  la  personne  qu’ils 
représentent  ; d'où  on  conclut  que , lorsque  lo 
défunt  n’a  laissé  ni  frères  ni  sœurs  , les  neveux, 
enfans  des  frères  germains , surcédans  , en  ce 
cas,  de  leur  chef,  ne  peuvent  exercer  la  préro- 
gative du  double  lien , suries  neveux  enfans  des 
frères  consanguins  ou  utérins  : ces  raisons 
paraissent  fortes  ; c'est  l'avis  de  Brodeau  sur 
Louet,  lett.  S,  de  Lebrun  et  autres.  On  dit.  au 
contraire,  pour  l'affirmative,  qu’il  est  vrai  que 
c'est  en  parlant  du  cas  de  la  représentation , 
que  Justinien,  en  sa  Novelle  118,  a parlé  de  la 
prérogative  des  neveux  du  double  lien,  mais 
qu'on  n'en  doit  pas  conclure  qu'il  ne  leur  a pas 
accordé  cette  prérogative  , même  hors  le  cas  do 
la  représentation,  et  lorsqu'ils  succèdent  de  leur 
chef;  que  quoique  Justinien  ne  s'en  soit  pas 
expliqué  disertement , ou  doit  néanmoins  le  sous- 
entendre;  car  les  lois  doivent  s'interpréter  de 
manière  qu'elles  ne  contiennent  rien  de  cho- 
quant. Quoi  de  plus  choquant,  de  penser  que 
Justinien  ait  voulu  donner  à ces  neveux  du 
double  lien  plus  de  droit  sur  les  propres  frères 
du  défunt,  que  sur  leurs  enfans,  et  qu'il  ait 
voulu  rendre  les  propres  frères  du  défunt  de  pire 
condition  que  leurs  enfans,  en  faisant  concourir 
ceux-ci  à la  succession  de  leur  oncle,  avec  les 
neveux  conjoints  des  deux  côtés,  pendant  que 
leurs  pères,  qui  étaient  les  propres  frères  du 
défunt,  en  auraient  été  exclus.  Cujas  a entendu 
la  Novelle  de  cette  manière,  car  il  dit  : Fratrie 
utroque parente  conjuncii  fUiiex*  ludunt  fratrie 
altéra  parente  conjuncii  filioe.  11  admet  donc  la 
prérogative  du  double  lien  , même  dans  le  cas 
où  les  ueveux  succèdent  de  leur  chef.  La  Thau- 
raasstère,  cent.  2,  q.  8,  rapporte  un  arrêt  dans 
la  Coutume  de  Bcrri,  qui  a jugé  pour  cette 
opinion. 

Il  n'y  a pas  lieu  à la  question  dans  les  Cou- 
tumes qui  admettent  la  prérogative  du  double 
lien,  et  la  représentation,  tant  en  degré  égal 
qu’en  degré  inégal;  car,  dans  ces  Coutumes  , les 
neveux  enfans  du  frère  germain , succédans  par 
représentation  avec  les  neveux , enfans  du  frère 
consanguin,  il  est  évident  qu'ils  exerceront  la 
prérogative  du  double  lien. 

Il  n’y  a plus  lieu  à la  question,  daus  les  Cou- 
tumes qui , sans  admettre  de  représentation  en 
ligne  collatérale,  accordent  la  prérogative  du 
double  lien  aux  neveux;  car  cette  prérogative 
ne  peut,  dans  ces  Coutumes , être  uue  suite  de 
la  représentation,  qui  n'y  est  pas  admise;  les 
neveux  ont  donc  certainement , dans  ces  Cou- 
tumes , cette  prérogative  de  leur  chef;  et,  par 
conséquent,  ils  peuvent,  lorsqu'ils  succèdent 
5li 
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de  leur  chef,  exclure  le»  uereux  du  «impie 
lien. 

Enfin,  elle  n’y  a pas  lieu  dans  la  Coutume 
d’Orléans  , qui  accorde  la  prérogative  du  double 
lien  aux  oncles  aussi  bien  qu’aux  frères  et  aux 
neveux  du  défunt;  on  ne  peut  pas  dire  qu'elle 
n'accorde  pas  cette  prérogative  aux  neveux  de 
leur  chef,  mais  seulement  comme  une  suite  du 
droit  qu'elle  leur  donne  de  représenter  leur 
père  et  mère,  puisqu'elle  accorde  cette  même 
prérogative  aux  oncles;  c’est  pourquoi  les  neveux 
conjoints  Jes  deux  côtés,  quoiqu’ils  viennent 
de  leur  chef,  doivent  certainement  exclure  les 
neveux  conjoints  d’un  côté  seulement. 

J V.  DANS  LM  COUTUMES  QUI  ONT  EXPRIMÉ  LE* 

MB  ENS  AUXQUELS  ELLE*  ACCORDAIENT  LA  PRÉRO- 
GATIVE DU  DOUBLE  LIEU  , P EUT- ELLE  ÊTRE  ÉTENDUE 

A D'AUTRES. 

La  prérogative  du  double  lien  étant  une 
exception  à la  règle  générale  des  successions, 
qui  les  défère  à tous  les  parens  du  défunt  qui 
sont  dans  le  plus  proche  degré,  cette  prérogative 
ne  doit  pas  recevoir  d’extension  : d’où  on  a 
conclu  que,  lorsqu’une  Coutume  accordait  cette 
prérogative  à certains  pareils , elle  ne  devait  pas 
être  étendue  à d'autres  parens , sur  lesquels  la 
Coutume  ne  se  serait  pas  expliquée. 

Snr  ce  principe,  on  doit  décider,  que  dans  les 
Coutumes  qui  accordent  la  prérogative  du 
double  lien  aux  neveux  du  défunt,  et  qui  ne 
s’expliquent  point  sur  les  oncles  du  défunt,  cette 
prérogative  ne  doit  point  s'accorder  aux  oncles 
conjoints  des  deux  côtés,  sur  les  oncles  con- 
joints d'un  seul  côté , quoique  les  oncles  pussent 
dire  qu’étant  parens  au  même  degré  que  les 
autres,  ils  devraient  avoir  les  mêmes  préroga- 
tives qui  sont  accordées  aux  neveux.  Car,  la 
réponse  est  que  les  privilèges  sont  de  droit  étroit, 
et  ne  doivent  pas  être  prétendus  par  d’autres 
personnes  que  celles  à qui  la  loi  les  a accordés. 
C'est  le  sentiment  de  Cujas  en  sa  Conault.  4. 

Sur  ce  principe,  on  décide  ordinairement, 
que  dans  les  Coutumes  qui  ont  accordé  aux 
frères  et  sœurs  germains , la  prérogative  du 
double  lien , sans  parler  des  neveux,  les  neveux 
ne  peuvent  pas  la  prétendre.  Guiné  trouve  celte 
décision  trop  générale , et  il  y apporte  une  limi- 
tation qui  me  parait  juste;  qui  est  que,  lorsque 
la  Coutume,  qui  accorde  aux  frères  la  préroga- 
tive du  double  lien , admet  aussi,  non  seulement 
la  représentation  en  collatérale,  mais  le  prin- 
cipe que  les  représentons  succèdent  à toutes  les 
prérogatives  de  la  personne  qu’ils  représentent, 
on  doit , dans  ces  Coutumes,  accorder  la  préro- 
gative du  double  lien  aux  neveux  qui  succèdent 
par  représentation  de  leur  père  ou  mère , quoique 


la  Couhime  ne  se  toit  expliquée  que  sur  les 
frères;  car  c'est  une  suite  et  une  conséquence 
nécessaire  du  principe,  que  les  représentant 
succèdent  à toutes  les  prérogatives  de  la  per- 
sonne qu’ils  représentent. 

Par  la  même  raison  , il  y a lieu  de  penser,  que 
si  la  Coutume,  qui  accorde  la  prérogative  du 
double  lien  aux  frères  et  sœurs  germains , est 
du  nombre  de  celles  qui  admettent  la  repré- 
sentation à l'infini , dans  toute  la  descendance 
et  postérité  des  frères  et  sœurs  du  défunt , et  ce 
même  principe  ci-dessus  mentionné,  que  les 
représentons  succèdent  À toutes  les  prérogatives 
de  la  personne  représentée,  on  doit  dans  ces 
Coutumes,  quoiqu'elles  n'aient  parlé  que  des 
frères  et  sœurs,  accorder  la  prérogative  du 
double  lien  à tous  les  descendons  des  frères  et 
sœurs  germains  du  défunt,  sur  les  frères  et 
sœurs  conjoints  du  défunt , d'un  côté  seulement , 
et  sur  toute  leur  descendance. 

C'est  l'avis  de  Bry,  en  sa  Note  sur  la  Coutume 
du  Grand-Perche,  art.  153,  qui  ne  parle  que 
des  frères  ; cet  auteur,  sur  cet  article , dit  : 
Néanmoins  y ayant  représentation  infinie,  elle 
se  doit  étendre. 

$ Vf.  DANS  LES  COUTUMES  QUI  ACCORDENT,  XN  TERMES 
GÉNÉRAUX  , LA  PRÉROGATIVE  DU  DOUBLE  LIER  , 
QUELS  PARENS  SONT  CENSÉS  COMPRIS  DANS  LA 
DISPOSITION. 

Il  y a quelques  Coutumes  qui  accordent  la 
prérogative  du  double  lien , en  termes  généraux, 
en  toutes  successions  collatérales;  telle  est  la 
Coutume  de  Blois,  qui  dit  art.  155,  en  toutes 
successions  collatérales  les  parens  qui  tiennent 
le  défunt  ex  utroque  parente,  excluent  tous 
autres  qui  le  tiennent  seulement  ex  uno  lntere. 

Celle  de  Montargis  dit  à peu  prés  la  même 
chose. 

À s'en  tenir  à la  généralité  des  termes  et  à ces 
mots,  en  toutes,  il  semblerait  que  dans  ces 
Coutumes  les  collatéraux  d'un  défunt,  parens 
du  double  lien  , en  quelque  degré  qu’ils  fussent , 
devraient  exclure  les  parens  du  même  degré  qui 
ne  seraient  parens  que  du  simple  lien  ; néan- 
moins , par  le  principe  déjà  ci-dcssus  rapporté, 
que  la  prérogative  du  double  lien  contenanl  une 
exception  à la  règle  générale  des  successions, 
était  de  droit  étroit,  les  arrêts  ont  restreint  la 
génémlité  des  expressions  de  ces  Coutumes,  aux 
seuls  parens  pour  lesquels  Justinien,  dont  co 
droit  avait  été  emprunté,  l'avait  établi,  c'est-à- 
dire,  aux  frères  et  sœurs,  neveux  et  nièces  du 
défunt,  et  non  à d'autres;  c’est  ce  que  nous 
apprenons  d'une  Note  de  Dumoulin , sur  1a  Cou- 
tume de  Blois  : In  causâ  de  Villebraisme  judi- 
catum  per  arrestum  quod  non  attenditur 
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duplicitas  tinculi  ultrà  filios  fratrutn 

restringendo  hune  paragraphum  ad  limite* 
Novelles;  et  cette  intet-prétation  est  confirmée 
par  l’usage  de  la  Province.  La  même  chose  a été 
jugée  par  la  Coutume  de  Péronne,  qui,  après 
avoir  accordé  aux  frères  et  sœurs  germains , le 
droit  d’exclure  les  frères  et  sœurs  conjoints  d'un 
côté,  ajoute,  en  termes  généraux,  et  s'observe  le 
semblable  pour  lo  regard  des  parens  collatéraux 
conjoints  des  deux  côtés  contre  ceux  qui  ne  le 
sont  que  d'un  côté,  on  a jugé  que  cette  addition, 
quelque  généraux  qu'en  fussent  les  termes , ne 
comprenait  que  les  neveux  et  nièces. 

Observe*  pareillement,  que  dans  les  Coutumes 
qui  admettent  la  représentation  infinie  et  la  pré- 
rogative du  double  lien , cette  prérogative  appar- 
tient aux  frères  et  sœurs  germains  du  défunt , et 
à toute  leur  postérité , à cause  de  la  représen- 
tation ; mais,  à défaut  de  frères  et  sœurs  de  leur 
descendance , tous  les  autres  parens , tels  que  les 
oncles  du  défunt , et  leurs  descendans  ne  jouis- 
sent point  de  cette  prérogative. 

S T1I.  SV*  QUELS  PARENS  LA  PRÉROGATIVE  DU  DOUBLE 
LIEN  PEUT-ELLE  ÊTRE  EXERCÉE. 

Les  parens  conjoints  ex  utroque  latere  n’ont 
de  prérogative  que  sur  les  parens  conjoints  d’un 
seul  côté,  avec  lesquels  ils  sont  en  égal  degré, 
et  non  pas  sur  ceux  qui  seraient  dans  un  degré 
plus  proche.  Quelques  Coutumes  s’en  expliquent 
par  ces  termes,  en  pareil  degré , et  on  doit  les 
suppléer  dans  d'autres  où  ils  ne  se  trouvent 

P«- 

C’est  ce  que  nous  apprenons  d'une  Note  de 
Dumoulin,  sur  la  Coutume  de  Blois,  qui  dit 
simplement  : En  toutes  successions  collaté- 
rales, les  parens  qui  atteignent  le  défunt  ex 
utroque  parente  , excluent  tous  autres  qui  l'at- 
teignent ex  uno  latere.  Dumoulin  dit  : Intellige 
quando  sunt  in  eodem  gradu  , ut  per  senten- 
tiam  baillivi  Dunensis  judicatum  fuit,  confir- 
matum  perbaillivum  Blesensem.  C’est  pourquoi 
dans  la  Coutume  de  Blois,  qui  n'admet  point  la 
représentation  des  neveux,  le  neveu,  fils  du 
frère  germain  du  défunt , n’exclura  pas,  par  la 
prérogative  du  double  lien,  les  frères  consan- 
guins ou  utérins  du  défunt,  parce  qu’ils  sont  en 
plus  proche  degré  que  lui. 

Observe*  qu’il  n’est  pas  nécessaire  que  le 
parent  du  double  lien  soit  de  son  chef  en  égal 
degré  avec  le  parent  du  simple  lien , pour  qu’il 
puisse  l’exclure;  il  suffit  qu’il  s’y  trouve  par  le 
secours  de  la  représentation  dans  les  Coutumes 
qui  l’admettent  : c’est  ce  qui  est  décidé  en  termes 
formels , par  la  Novelle  qui  décide  que  les  enfans 
du  frère  germain  du  défunt,  excluent  les  frères 
du  défunt  conjoint  d'un  seul  côté. 


S VIII.  A QUELS  FARtms  ET  SUR  QUELS  PARENS  LA 

COUTUME  D ORLÉANS  ACCORDE-T-ELLE  LA  PRÉRO- 
GATIVE DU  DOUBLE  LIER. 

La  Coutume  d’Orléans,  article  330,  s’exprime 
ainsi  : En  meubles  et  conquête  immeubles , les 
collatéraux  conjoints  des  deux  côtés  du  décédé 
sans  hoirs  de  son  corps,  excluent  ceux  qui  sont 
conjoints  d'un  côté  seulement,  jusqu'au  degré 
des  oncles  et  tantes , neveux  et  nièces  du  décédé 
inclusivement. 

II  n’est  pas  douteux  que,  conformément  à cet 
article , les  frères  ou  sœurs  germains  excluent 
les  frères  ou  sœurs  d'un  seul  côté;  que , lorsqu’il 
n’y  a ni  frères  ni  sœurs , les  neveux  du  double 
lien  excluent,  tant  les  neveux  du  simple  lien  que 
les  oncles  du  simple  lieq,  et  que,  vice  rersâ  , 
lorsqu'il  n’y  a ni  frères  ni  sœurs , les  oncles  ou 
tantes  du  double  lien  excluent,  tant  les  oncles  et 
tantes  du  simple  lien  que  les  neveux  et  nièces  du 
simple  lien. 

On  a agité  la  question  dans  cette  Coutume,  si 
les  neveux  ou  nièces  du  double  lien  devaient 
exclure  les  frères  ou  sœurs  du  simple  lien? 
Lalande  rapporte  deux  arrêts  rendus  en  notre 
Coutume  : le  premier  avait  jugé  contre  l’exclu- 
sion; mais  le  second,  rendu  depuis  1618,  con- 
firmatif d’une  sentence  du  bailliage,  a jugé  pour 
l'exclusion  ; et  c’est  à cet  arrêt,  qui  est  conforme 
à la  Novelle,  qu'il  faut  se  tenir.  La  raison  de 
douter  était  que  l'édition  de  notre  Coutume  de 
Saturnin  Hotot  portait  ces  mots  : excluent  en 
égal  degré.  La  réponse  est,  1°  que  quand  ils  se 
trouveraient  dans  le  texte  de  1a  Coutume,  ils 
devraient  être  entendus  en  ce  sens , en  égal 
degré , soit  de  leur  chef,  soit  par  le  secours  de 
la  représentation  ; or,  les  neveux  et  nièces  , 
quoiqu'ils  soient  de  leur  chef  parens  plus  éloi- 
gnés que  les  frères  et  sœurs  , néanmoins , par  le 
secours  de  la  représentation , ils  se  trouvent 
placés  au  même  degré,  ce  qui  suffit  pour  qu’ils 
puissent  les  exclure  ; 2°  ces  mots  , qui  se  trou- 
vent dans  l'édition  d’Hotot , ne  sont  point  dans 
toutes  les  autres,  et  se  trouvent  rayés  sur  l’ori- 
ginal qui  était  4 l’hôtel-de-ville  où  Lalande 
atteste  avoir  vu  la  rature;  cette  rature  n’a  pu 
être  faite  que  dans  la  crainte  qu’on  ne  crût  qu’on 
eut  voulu  ôter  aux  neveux  et  nièces  qui  vienuent 
par  représentation,  l’avantage  du  double  lien; 
il  doit  donc  demeurer  pour  constant  qu’on  n’a 
pas  voulu  le  leur  ôter. 

On  a fait  une  autre  question  de  savoir  qui 
devait  être  préféré  d’un  oncle  du  défuut  du 
double  lien,  ou  d’un  frère  ou  une  sœur  du  simple 
lien?  Il  a été  jugé  en  notre  Coutume,  pour  le 
frère , par  arrêt  de  1634,  rapporté  par  Brodeau. 
Ce  qui  est  conforme  au  principe  général  que 
nous  avons  établi  ci-dessus , que  le  parent  con- 
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joint  des  deux  côtés  n'a  la  prérogative  du  double 
lien,  que  sur  les  parens  avec  lesquels  il  est  en 
égal  degré,  soit  de  sou  chef,  soit  au  moins  par 
le  secours  de  la  représentation;  l'oncle  n'étunt 
donc  point  en  aucune  manière  en  égal  degré 
avec  le  frère,  il  ne  peut  avoir  sur  le  frère  la  pré- 
rogative du  double  lien  ; et  le  frère,  comme  le 
plus  proche , le  doit  exclure.  La  raison  de  douter 
est  de  ce  que  les  mots  en  pareil  degré  avaient 
été  rayés  sur  l'original  ; mais  il  est  plus  probable 
qu'ils  ne  l'ont  été  que  par  la  rnison  qui  a été 
dite  ci-dessus. 

$ IX.  pour  griun  espèces  de  aras  a lieu  la 

PRÉROGATIVE  DU  DOUBLE  LIE*. 

La  prérogative  du  double  lien  n'a  lieu  que  pour 
la  succession  des  meubles  et  acquêts , et  non 
pour  celle  des  propres  ; la  plupart  des  Coutumes 
s'en  expliquent , et  cette  distinction  doit  se  sup- 
pléer duns  celles  qui  ne  s'en  expliquent  pas. 

La  raison,  sur  laquelle  cette  distinction  est 
fondée , est  facile  à apercevoir.  La  parenté  pater- 
nelle et  la  parenté  maternelle,  donnant  l'une  et 
l'autre  également  droit  à la  succession  des  meu- 
bles et  acquêts,  le  parent  conjoint,  ex  ut  roque 
luterCf  qui  réunit  en  lui  ces  deux  parentés,  a 
comme  un  double  droit  à cette  succession  , 
contre  le  purent,  ex  uno  latcre . qui  n'a  que 
l'une  de  ces  deux  parentés.  C’est  pour  cela  que 
le  parent  conjoint , ex  utroque  latere , l'emporte 
sur  lui. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  succession  des 
propres;  il  n'y  a que  la  parenté  de  côté  d'où  lu 
propre  procède . qui  donne  droit  à la  succession 
de  ce  propre  : d'où  il  suit  que,  pour  la  succes- 
sion d'un  propre  paternel  (par  exemple),  le 
frère  gormain  du  défunt  n a pas  plus  de  droit  que 
le  frère  consanguin  ; car  il  n'y  a que  la  parenté 
paternelle  qui  donne  droit  au  frère  germain  à la 
succession  de  ce  propre,  laquelle  parenté  le 
frère  consanguin  a aussi  bien  que  lui  ; la  parenté 
maternelle,  qu’il  a de  plus  que  le  frère  consan- 
guin , est  une  parenté  qui  ne  peut  donner  aucun 
droit  à la  succession  d'un  propre  paternel;  elle 
est  entièrement  étrangère  pour  cette  succession; 
le  frère  cousanguin  y a donc  autant  de  droit 
quo  le  frère  germain  : ils  doivent  donc  con- 
courir; et  le  double  lien  de  parenté,  que  l'un 
a sur  l'autre,  n'y  doit  être  d'aucune  considéra- 
tion. 

La  prérogative  du  double  lien  a-t-elle  lieu  dans 
la  succession  des  propres  qui  ne  sont  affectés  à 
aucune  ligne?  Par  exemple,  si  le  défunt  laisse 
dans  sa  succession  un  héritage  qui  lui  est  venu 
de  la  succession  de  l'un  de  ses  frères  germains 
qui  l'avait  acquis,  cet  héritage  est  un  propre 
dans  sa  succession  , puisqu'il  lui  est  venu  de  suc- 


cession; mais  c'est  un  propre  qui  n'est  pas  plus 
affecté  à la  ligne  paternelle  qu'à  la  ligue  mater- 
nelle, puisque  son  frère,  qui  l'avait  acquis,  et 
de  la  succession  duquel  il  lui  était  venu,  était 
son  frère  germain  , et  par  conséquent  son  parent 
paternel  et  maternel  tout  à la  fois;  la  prérogative 
du  double  lien  aura-t-elle  lieu  pour  la  succession 
de  ce  propre?  Pour  la  négative,  ou  peut  dire 
que  la  prérogative  du  double  lien  est  de  droit 
étroit,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  plu- 
sieurs fois  ; qu'elle  ne  peut  donc  avoir  lieu  pour 
d'autres  biens  que  ceux  pour  lesquels  les  Cou- 
tumes l'ont  accordée  ; que  l'ayant  accordée  pour 
les  meubles  et  acquêts,  elle  ne  peut  pas  avoir 
lieu  pour  les  propres.  Au  contraire,  pour  l'affir- 
mative , ou  dira  que  les  Coutumes , en  parlant 
des  meubles  et  acquêts , n'en  ont  parlé  que  par 
opposition  aux  propres  de  ligne , et  n'ont  entendu 
exclure  de  la  prérogative  du  double  lien  , que  la 
succession  des  propres  de  ligne  ; que  cela  paraît, 
pour  peu  qu'on  fasse  attention  à la  raison  de  la 
distinction  qu'oti  fait  à cet  égard  entre  les  meu- 
bles et  acquêts,  et  les  propres.  Celte  raison, 
comme  on  l'a  déjà  observé  ci-dessus , est  que 
l'une  et  l'autre  des  parentés  paternelle  et  mater- 
nelle, donnent  droit  à la  succession  des  meubles 
et  acquêts  : d'où  il  suit  que  celui,  qui  réunit 
les  deux  parentés,  y a un  double  droit  contre 
celui  qui  n'a  que  l'une  de  ces  parentés  , et  doit, 
par  conséquent , l'emporter  sur  lui  ; au  lieu  qu'il 
n'y  a que  l'une  de  ces  deux  parentés  qui  donne 
droit  à la  succession  des  propres;  savoir,  celle  du 
côlé  d’où  le  propre  procède,  l’autre  n’y  donne 
aiicuu  droit  : le  parent , qui  réunit  les  deux 
parentés . n'a  donc  pas  plus  de  droit  à la  succes- 
sion des  propres , que  les  parens  qui  n'ont  que 
la  simple  parenté  du  côté  d’où  le  propre  procède: 
c'est  la  raison  pour  laquelle  il  ne  leur  est  pas 
préféré,  et  pour  luquclle  le  double  lien  n'est 
d'aucune  considération  pour  cette  succession; 
mais  cette  raison  ne  milite  point  du  tout  à l'égard 
des  propres  qui  ne  sont  pas  plus  affectés  à une 
ligne  qu'à  l'autre;  au  contraire,  la  raison  , sur 
laquelle  est  fondée  la  prérogative  du  double 
lien , pour  la  succession  des  meubles  et  acquêts, 
milite  également  pour  celle  de  ces  propres  sans 
ligne,  l'une  et  l'autre  des  parentés  paternelle  et 
maternelle  donnent  droit  à cette  succession, 
comme  à celle  des  meubles  et  acquêts;  celui, 
qui  réunit  les  deux  parentés , y a donc  un  double 
droit,  comme  à celle  des  meubles  et  acquêts; 
et,  par  conséquent,  il  doit  exclure  dans  cette 
succession  ceux  qui  n'ont  que  l'une  des  deux 
parentés,  comme  dans  celle  des  meubles  et 
acquêts;  ces  propres  sans  lignes  sont,  quant  à 
la  raison  sur  laquelle  est  fondée  la  prérogative 
du  double  lien,  entièrement  semblables  aux 
meubles  et  acquêts,  entièrement  dissemblables 
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des  propres  de  ligne;  et,  par  conséquent,  ils 
doivent  être  compris  dans  ce  que  les  Coutumes 
ont  ordonné  par  la  succession  des  meubles  et 
acquêts , par  rupport  à celte  prérogative,  et  non 
pas  dans  ce  qu'elles  ont  ordonné  par  rapport 
aux  propres  de  ligne.  Guiné  rapporte  un  arrêt 
de  1691 , qui  a jugé  pour  cette  opinion  en  la 
Coutume  de  Blois. 

ARTICI.E  III. 

De  la  prérogative  de  masculinité  dana  la  auc- 
ceaaion  collatérale  dee  fie  fa. 

En  aucceaaion  do  fief  en  ligne  collatérale , te 
le  niaele  en  pareil  degré  for-cloet  la  femelle. 
Telle  est  la  disposition  de  la  Coutume  d'Orléans  , 
art.  99.  La  coutume  de  Paris  , et  plusieurs 
autres,  en  ont  de  semblables. 

Cetto  préférence  qu'ont  les  môles  sur  les 
femelles , n'est  point  fondée  sur  aucun  intérêt 
des  familles , ni  sur  ce  que  c'est  par  les  môles 
que  les  familles  se  pérpétuent,  mais  sur  ce  qu'au- 
trefois  les  filles , comme  incapables  du  service 
militaire  , n'étaient  point  capables  de  posséder 
des  fiefs,  ni  d'y  succéder;  on  les  y a admises 
par  la  suite,  mais  à la  charge  que  les  parens 
môles , lorsqu'ils  seront  en  égal  degré  avec  elles , 
conserveraient  l'ancien  droit  qu'ils  avraient  de 
les  en  exclure. 

Cette  préférence  n’a  lieu  que  dans  la  ligne 
collatérale  ; dans  la  ligne  directe  descendante , 
après  que  le  fils  aîné  a prélevé  son  préciput , les 
enfans  môles  et  femelles  partagent  également 
les  fiefs  ; et , daus  la  ligue  directe  ascendante , 
la  mère  partage  également  les  fiefs  avec  le  père , 
l'aïeul  avec  l'aïeule,  etc. 

Il  résulte  de  la  raison  que  nous  avons  donnée 
de  la  préférence  des  môles,  qu'on  ne  considère, 
pour  cette  préférence,  que  le  sexe  des  parens 
qui  se  présentent  de  leur  chef  à la  succession, 
et  non  poiut  celui  dos  personnes  dont  ils  des- 
cendent. C'est  pourquoi  un  neveu,  fils  d'une 
sœur  du  défunt,  qui  vient  à la  succession  de 
sou  chef,  exclura  la  nièce,  fille  d'un  frère, 
quoique  ce  neveu,  fils  d'une  sœur  , ne  soit  pas 
du  nom  du  défunt , et  qu'au  contraire  la  nièce 
ait  l'avantage  d'être  du  nombre  de  1a  famille  du 
défunt. 

Lorsque  des  parens  succèdent , non  de  leur 
chef,  niais  par  représentation , c'est  le  sexe  de 
la  personne  représentée  qui  doit  être  considéré 
pour  cette  préférence,  et  non  celui  des  repré- 
sentons. 

De  là  il  suit  que,  si  les  neveux,  enfans  d'une 
sœur  du  défunt,  viennent  a sa  succession,  par 
représentation  de  leur  mère,  avec  une  sœur  du 
défunt , et  des  nièces , enfans  d'une  autre  sœur, 


ces  neveux , quoique  môles , n'excluront  pas  de 
la  succession  des  fiefs,  ni  la  sœur,  ni  les  nièces 
enfans  de  l'autre  sœur,  parce  que  ces  neveux, 
venant  par  représentation  de  leurinère,  ce  n’est 
point  leur  sexe  qui  doit  être  considéré,  mais  celui 
de  leur  mère,  et  qu’ils  ne  peuvent  pas  avoir  plus 
de  droit , pour  exclure  la  sœur  du  défunt  et  les 
autres  nièces , qu'en  aurait  eu  leur  mère  qu’ils 
représentent , et  dont  ils  tirent  tout  leur  droit. 

Non  seulement  le  môle , qui  succède  par 
représentation  de  sa  mère  , n'a  pas  la  préro- 
gative d'exclure  les  sœurs  et  les  nièces,  filles 
des  sœurs  ; il  est  lui-méme  exclus  de  la  succes- 
sion des  fiefs , par  les  frères  du  défunt , comme 
sa  mère  l'aurait  été,  ne  pouvant  pas  avoir  plus 
de  droit  que  sa  mère  qu’il  représente.  C’est  nne 
seconde  conséquence  de  la  règle , qu'on  consi- 
dère le  sexe  de  la  personne  représentée,  plutôt 
que  celui  des  representans. 

Ces  deux  conséquences  ne  souffrent  aucune 
difficulté  ; et  c’est  une  chose  avouée  de  tous , que 
le  môle,  qui  succède  par  représentation  de  sa 
mère,  ne  peut  tirer  aucun  avantage  de  son  sexe, 
ni  pour  exclure  les  sœurs  et  nièces  du  défunt , 
de  la  succession  des  fiefs , ni  pour  éviter  d'en 
être  exclus  par  les  frères  du  défunt,  ou  descen- 
dans  des  frères. 

Vice  verad.  Peut-on  tirer  cette  autre  consé- 
quence de  notre  règle , que  la  fille  , qui  succède 
par  représentation  de  son  père , ne  souffre  aucun 
préjudice  de  son  sexe , qui  l'empêche  do  pouvoir 
succéder  aux  fiefs,  comme  son  père  y aurait 
succédé,  ni  même  de  pouvoir  exclure  les  sœurs 
du  défunt  et  descendans  des  sœurs , comme  son 
père  l'aurait  pu  faire  ? Notre  Coutume,  art.  323, 
a adopté  cette  conséquence , au  moins  pour  la 
première  partie  , en  décidant  que  la  nièce,  fille 
du  frère,  succède  aux  fiefs  avec  les  frères  du 
défunt;  elle  ne  lui  donne  pas  néanmoins  le  droit 
d'exclure  les  sœurs  du  défunt;  mais  ce  n'est  pas 
par  le  défaut  de  son  sexe  qui  n'est  point  con- 
sidéré, puisqu'elle  ne  le  donne  pas  au  neveu, 
mais  par  une  autre  raison  que  nous  verrons 
ci-après. 

Dans  les  autres  Coutumes , la  question  fait 
difficulté.  Eoya  ce  qui  en  a été  dit,  et  des 
autres  questions  qui  y ont  rapport,  en  l’article 
de  la  représentation. 

La  règle,  que  nous  avons  établie,  que  c'est 
le  sexe  de  la  personne  représentée  qui  doit  être 
considéré  , et  non  celui  des  representans,  a lieu 
pour  le  partage  principal  de  la  succession , parce 
que  ce  n'est  pas  de  leur  chef,  mais  du  chef  do 
la  personne  représentée , que  les  representans 
viennent  à ce  partage,  ce  sont  les  personnes 
qu'ils  représentent  qui  sont , en  quelque  façon , 
censées  partager  j plutôt  qu’eux  ; mais  , dans  la 
subdivision , comme  c’cst  de  leur  chef  que  les 
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représentai»  subdivisent  entre  eux  la  portion 
échue  à leur  souche,  on  doit , dans  cette  subdi- 
vision , Considérer  le  propre  sexe  de  chacun  des 
représentons. 

C'est  pourquoi,  si  plusieurs  neveux  et  nièces 
ont  succédé , par  représentation  de  leur  père  et 
de  leur  mcre , à leur  oncle  , dans  la  subdivision 
de  la  portion  des  biens  féodaux  qui  est  échue  à 
leur  souche,  les  neveux  excluront  les  nièces; 
parce  que  c’est  ex  proprid  pereonâ , c'est  de 
leur  chef  que  ces  neveux  et  nièces  subdivisent  ; 
c’est  donc  le  propre  sexe  de  chacun  d'eux  qui 
doit  être  considéré,  et  comme  c’est  un  principe 
que  nous  avons  déjà  vu  ailleurs , que  les  mêmes 
règles,  qui  ont  lieu  pour  le  partage  principal 
d’une  succession  , ont  lieu  pour  la  subdivision  ; 
de  même  que , dans  le  partage  principal  d'une 
succession  collatérale,  les  miles  excluent  les 
femelles , pareillement , dans  la  subdivision  , les 
neveux  doivent , par  la  prérogative  de  leur  sexe, 
exclure  les  nièces.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par 
l'arrêt  de  1717,  pour  la  succession  du  président 
Forget , en  faveur  de  M.  du  Faultray  ; et  depuis, 
la  question  s'étant  renouvelée,  si  cette  règle 
devait  avoir  lieu  dans  la  subdivision  du  lot  échu 
à la  représentation  d'une  sœur,  elle  y a pareille- 
ment été  jugée  en  faveur  des  mâles  de  cette 
souche , par  l’arrêt  des  Duhamel , de  1649. 

Lebrun  apporte  à cette  décision  un  tempéra- 
ment qui  me  paraît  fort  équitable,  qui  est  que, 
s'il  est  échu  au  lot  de  cette  souche  beaucoup 
plus  de  fiefs  qu'elle  n’en  amendait , et  en  consé- 
quence moins  de  biens  ordinaires,  les  nièces 
doivent  être  récompensées  decequ'ellcs  auraient 
dû  avoir  dans  les  biens  ordinaires.  Par  exemple , 
je  suppose  qu'il  y eut  dans  une  succession  pour 
40,000  liv.  de  biens  ordinaires,  et  pour  autant 
de  biens  féodaux,  et  qu'ayant  été  partagés  entre 
un  frère  survivant,  et  la  représentation  d'un 
autre  frère  prédécédé , il  soit  échu  au  lot  de 
cette  représentation  un  fief  de  30,000  liv.,  et  en 
conséquence  pour  8,000  liv.  seulement  de  biens 
ordinaires , les  nièces  doivent  être  récompensées 
de  la  part  qu'elles  auraient  dans  les  12,000  liv. 
qui  manquent  des  20,000  liv.  à laquelle  montait 
la  moitié  due  à la  représentation  dans  les  biens 
ordinaires. 

Contràj  vice  vend.  S’il  est  échu  dans  ce  lot 
moins  de  fiefs  que  ce  lot  n'en  amendait , et  plus 
de  biens  ordinaires , il  est  également  juste  d'en 
récompenser  les  neveux. 

Les  parons  collatéraux  n'ont  ce  droit  d'exclure 
les  femelles  de  la  succession  des  fiefs,  que 
lorsqu'ils  sont  en  égal  degré  avec  elles  ; car  les 
Coutumes  disent  en  pareil  degré. 

Suffit-il  qu'ils  soient  en  égal  degré,  au  moins 
par  le  secours  de  la  représentation , quoiqu’ils 
n'y  soient  pas  de  leur  chef?  Les  Coutumes  de 


Paris  et  d’Orléans  ont  décidé  pour  la  négative  f 
en  décidant  que  le  neveu,  fils  d'un  frère,  n’exclut 
pas  la  sœur  du  défunt  dans  les  fiefs.  Nous  avons 
traité  la  question , pour  les  autres  Coutumes , 
dans  l'article  de  la  représentation,  où  nous 
renvoyons. 

Le  parent  mâle,  conjoint  d'un  seul  côté  dans 
les  degrés,  où,  selon  la  Coutume  du  lieu,  la 
prérogative  du  double  lien  a lieu,  exclut-il  la 
femelle  conjointe  de  deux  côtés?  En  un  mot, 
lequel  doit  l'emporter  en  égal  degré , ou  de  la 
prérogative  de  la  masculinité,  ou  de  celle  du 
double  lien?  On  dit  en  faveur  des  m&!es,que 
leur  droit , comme  plus  ancien , doit  l'emporter 
sur  la  prérogative  du  double  lien;  que,  par 
l'ancien  usage  des  fiefs,  les  mâles  senls  y succé- 
daient, à l'exclusion  des  filles,  quoiqu'on  degré 
plus  proche , les  filles  étant  alors  inhabiles  à les 
posséder  et  à y succéder  ; que  les  filles  ont  été 
admises  depuis  à cette  succession , mais  à la 
charge  de  la  préférence  des  mâles,  lorsqu’ils 
seraient  en  égal  degré  ; qu'ils  doivent  être 
conservés  dans  cette  préférence,  tant  qu'il» 
eont  en  égal  degré;  que  la  duplicité  du  lien 
qu’ont  les  filles  par-dessus  eux,  n'empêche  pas 
qu'ilsne  soient  en  égal  degré,  et,  par  conséquent, 
ne  doit  pas  empêcher  que  leur  droit  de  préfé- 
rence ne  leur  soit  conservé.  Ail  contraire,  on 
dit  en  faveur  de  la  fille  qui  a le  double  lien,  que 
la  Coutume  a deux  principes  qui  so  croisent, 
celui  qui  donne  la  préférence  au  mâle  sur  la 
femelle , en  égal  degré , et  celui  qui  donne  la 
préférence  au  parent  conjoint  des  deux  côtés, 
sur  celui  qui  ne  l'est  que  d’un  côté;  que  , dans 
le  cas  dans  lequel  ces  deux  principes  se  croisent, 
l'un  des  parens  ayant  la  prérogative  de  la  mas- 
culinité, et  l'autre  celle  du  double  lien  , il  faut 
donner  l'avantage  à celle  des  deux  prérogatives 
qui  est  la  plus  grande,  et  qui  mérite  le  plus  de 
considération  en  matière  de  succession.  Or,  il 
parait  qu'en  matière  de  succession  , la  préroga- 
tive du  double  lien  est  une  plus  grande  préroga- 
tive quecellede  la  masculinité;  caria  prérogative 
du  double  lien  est  fondée  dans  la  parenté  même, 
laquelle  se  trouve  plus  grande , et  forme  une 
union  plus  étroite,  lorsqu'elle  est  du  double 
lien  , que  lorsqu'elle  est  du  simple  lien.  Or  , une 
prérogative  fondée  sur  la  qualité  de  la  parenté 
même,  qui  est  ce  qu'on  doit  considérer  princi- 
palement dans  les  successions , puisque  ce  n’est 
qu'à  titre  de  parent  qu'on  succède , est  une  pré- 
rogative incomparablement  plus  considérable 
en  cette  matière , que  la  prérogative  de  la  mas- 
culinité , qui  n'est  fondée  que  sur  le  sexe  et  sur 
des  vestiges  d’un  ancien  droit  des  fiefs  qui  est 
aboli  ; la  prérogative  du  double  lien  doit  donc 
l'emporter.  On  peut  ajouterqu'ilparaîtque  notre 
Coutume  fait  plus  d’attention  à la  prérogative  du 
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double  lien,  qu'à  celle  de  la  masculinité;  car 
elle  ne  veut  pas  que  celle  de  masculinité  passe 
aux  représentans , au  lieu  que  celle  du  double 
lien  y passe;  enfin,  la  question  a été  jugée, 
dans  noire  Coutume,  en  faveur  de  la  sœur  du 
double  lien , contre  le  frère , par  l'arrêt  de  Saint- 
Memin,  rapporté  par  Levert,  Lalande,  et  par 
tous  les  auteurs.  Quand  même  les  raisons 
alléguées  pour  la  dernière  opinion  ue  paraîtraient 
pas  entièrement  décisives , celles  proposées  pour 
la  première  opinion  ne  l'étant  pas  davantage, 
c'est  le  cas  de  s'en  tenir  à l'arrêt. 

Il  reste  à observer  que  c'est  fort  mal  à propos 
que  Guiné  prétend  que  le  ternie  de  notre  Cou- 
tume est  contraire  à l'arrêt  ; et  que  par  ces  mots 
qui  sont  à U fin  de  notre  art.  330,  fort  et 
excepté , qu'en  fief  le  mâle  exclud  la  femelle 
en  pareil  degré , notre  Coutume  a expressément 
conservé  aux  mâles  leur  droit  de  préférence 
pour  les  fiefs,  sur  les  femelles  qui  auraient 
l'avantage  du  double  lien.  Ce  n'est  point  du  tout 
le  sens  du  texte;  la  Coutume,  à la  fin  de  cet 
article,  parle  de  la  succession  des  propres,  à 
l'égard  de  laquelle  elle  décide  que  la  prérogative 
du  double  lien  n'y  est  pas  considérée  , mais  bien 
celle  de  la  masculinité  ; c'est  ce  qu'elle  veut  dire 
par  ces  mots  : fore , et  excepté , etc. 

ARTICLE  IV. 

De  la  succession  des  propres. 

Nous  avons  vu  amplement,  au  Traité  de  la 
division  des  choses , quelles  étaient  les  choses 
qui  étaient  propres  en  matière  de  succession. 

Les  Coutumes  sont  différentes  sur  la  succession 
des  propres.  Il  y en  a qui  remonteut  jusqu'à 
l’origine  du  propre,  c'est-à-dire,  jusqu'à  celui 
de  la  famille  qui,  le  premier,  l'a  acquis  et  rois 
en  la  famille;  et  ces  Coutumes  , qui  remontent 
jusqu'à  cette  origine,  se  subdivisent  en  deux 
classes.  La  première  est  de  celles  qu'on  appelle 
souchires , telle  qu'est,  par  exemple,  la  Coutume 
de  Touraine.  Ces  Coutumes  affectent  ces  propres 
aux  seuls  descendans  de  ce  premier  acquéreur 
qui  les  a mis  dans  la  famille  : la  seconde  classe 
est  de  celles  qui  affectent  le  propre  à toute  la 
parenté  de  ce  premier  acquéreur,  qui  a mis 
l'héritage  dans  la  famille,  et  non  pas  seulement 
à ses  descendans  ; on  les  appelle  Coutumes  de 
côté  et  ligne,  parce  que  dans  ces  Coutumes, 
pour  succéder  aux  propres,  il  suffit  do  toucher 
de  parenté  collatérale  celui  qui  a mis  l'héritage 
en  la  famille;  il  n’est  pas  nécessaire  d’en  être 
descendu. 

Il  y a d'autres  Coutumes  qui  ne  remontent 
point  jusqu'à  l'origine  du  propre , mais  adjugent 
indistinctement  à tous  les  parens  paternels  les 
héritages  qui  sont  avenus  au  défunt  de  la  suc- 


cession de  son  père,  ou  de  quelqu'un  de  ses 
parens  paternels  , et  adjugent  à tous  les  parens 
indistinctement  ceux  qui  sont  avenus  au  défunt 
de  la  succession  de  sa  mère , ou  de  quelqu'un 
de  ses  parens  maternels,  suivant  cette  règle  : 
Paterna  paternis  , materna  maternis. 

Enfin,  il  y a des  Coutumes  qui  ne  se  sont 
point  expliquées  sur  la  succession  pes  propres. 

On  demande  quelle  disposition  on  doit  suivre 
dans  ces  Coutumes?  Il  semblerait  d'abord  que 
la  qualité  de  propre  ne  devrait  point,  dans  ces 
Coutumes,  être  considérée  dans  les  successions, 
et  quo  le  plus  prochain  parent  du  défunt, 
quoique  d'une  autre  famille  que  celle  dont 
héritage  est  venu  au  défunt,  devrait  y succéder, 
comme  étant  l’héritier  de  droit  commun  qui 
succède  à toutes  les  choses  qu'aucune  loi  n’a 
attribuées  à d'autres.  Néanmoins,  comme  l'esprit 
général  de  tout  le  pays  coutumier  est  de  con- 
server les  héritages  propres  aux  familles  d’où  ils 
sont  venus  au  défunt,  on  a jugé  que,  même 
dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  étaient  point 
expliquées , la  succession  des  propres  devait  être 
déférée  aux  parens  de  la  famille  d'où  ils  étaient 
venus,  à l’exclusion  de  ceux  qui  n'en  étaient 
pas.  Il  y a un  arrêt  de  réglement  pour  la  Coutume 
de  Chaumont  en  Bassigny,  rapporté  par  Gousset, 
sur  cette  Coutume,  lequel  adjugea  un  propre  de 
ligne  dans  cette  Coutume,  à des  cousins  mater- 
nels, préférablement  eu  père  du  défunt. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  expliquent 
point,  doit-on  remonter  jusqu'à  l'origine  d'où 
procède  le  propre , ou  s’en  tenir  à la  simple 
règle,  paterna  paternis , materna  maternis  ? 
La  raison  de  douter  est  que  les  Coutumes  qui 
remontent  jusqu’à  l'origine,  et  qui  requièrent 
que,  pour  succéder  aux  propres,  on  touche  au 
moins  de  parenté  collatérale  celui  qui  a mis 
l'héritage  en  la  famille , forment  le  plus  grand 
nombre  des  Coutumes,  et  semblent  par  consé- 
quent former  le  droit  commun  qui  doit  servir 
déréglé  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en expliquent 
pas  ; néanmoins  il  a été  décidé , par  les  arrêts 
rapportés  par  Lonet,  lett.  P.f  ts.28,  qu’on  devait 
s'en  tenir,  dans  ces  Coutumes,  à la  règle, 
paterna  paternis , materna  maternis,  sans 
remonter  plus  haut  : cette  règle,  pour  les  suc- 
cessions des  propres  étant  la  plus  simple , et  par 
conséquent  préférable  dans  les  Coutumes  qui 
ne  s'en  sont  pas  expliquées. 

Dans  les  Coutumes  qui  observent  la  règlo 
paterna  paternis , materna  maternis,  sans 
remonter  à l'origine  du  propre , si  un  héritage 
est  avenu  au  défunt,  de  cujus  bonis  agitur,  de 
de  la  succession  de  son  frère  germain,  lequel 
l'avait  eu  lui-même  du  père  commun , les 
parens  paternels  excluent-ils  la  mère  et  les 
parens  maternels?  La  raison  de  douter  est , que 


Digitized  by  Google 


TRAITÉ  DES  SUCCESSIONS. 


448 

les  parens  maternels  sont  également , comme  les 
parens  paternels , parons  du  frère  germain , de 
la  succession  duquel  l'héritage  est  Tenu  au 
défunt,  de  cuju s bonis  agitur;  ce  qui  semble 
devoir  suffire  dans  ces  Coutumes  qui  ne  remontent 
pas  jusqu'à  l'origine  du  propre.  Je  pense  néan- 
moins  que  les  parens  paternels  doivent  être 
préférés.  Lorsqu'on  dit  que . dans  ces  Coutumes, 
on  ne  remonte  pas  jusqu'à  l’origine  du  propre, 
cela  signifie  seulement  qu'on  ne  remonte  pas 
à une  origine  plus  éloignée  que  celle  du  père  ou 
de  la  mère  du  défunt , de  cujus  bonis  agitur  ; 
mais  on  doit  remonter  au  moins  jusqu'à  ces 
personnes*  et.  par  conséquent,  dans  l'espèce 
présente,  les  parens  paternels  doivent  exclure 
les  maternels,  dans  la  succession  du  propre  qui 
est  venu  au  défunt , sinon  immédiatement  , 
au  moins  médiatement  de  son  père;  et,  par 
conséquent,  c’est  un  propre  paternel. 

Dans  les  Coutumes,  telles  que  sont  celles  de 
Paris  et  d'Orléans , qui  remontent  jusqu'au 
premier  acquéreur  du  propre  qui  l'a  mis  en  lo 
famille,  il  faut,  comme  nous  l'avons  dit,  toucher 
de  parenté,  au  moins  collatérale,  le  premier 
acquéreur,  pour  pouvoir  succéder  à ce  propre; 
mais,  entretous  les parensdu  défunt  qui  touchent 
de  parenté  le  premier  acquéreur,  ce  sont  ceux  qui 
sont  au  plus  prochain  degré  de  parenté  , qui  suc* 
cèdent  à ce  propre,  à l'exclusion  de  ceux  qui  sont 
en  degré  plus  éloigné  ; on  ne  considère  point  la 
proximité  du  degré  avec  ce  premier  acquéreur, 
dont  il  suffit  d'être  parent  à quelque  degré  que 
ce  soit,  mais  seulement  la  proximité  du  degré  avec 
le  défunt  : c'est  pourquoi  un  neveu  du  défunt 
succédera , concurremment  avec  l'oncle  du 
défunt,  à un  propre  avitin  mis  dans  la  famille 
par  l'aïeul  du  défunt,  quoique  l'oncle  touche  de 
plus  près  le  premier  acquéreur,  dout  il  est  le  fils, 
que  ne  le  touche  le  neveu,  qui  n'en  est  que  l'ar- 
rière-petit-fils; car  la  proximité  n'est  point  con- 
sidérée par  rapport  au  premier  acquéreur,  mais 
par  rapport  au  défunt,  de  cujus  bonis  agitur y 
avec  lequel  l'oncle  et  le  neveu  sont  en  parité  de 
degré.  Il  suffit,  au  surplus,  quel'onctcet  le  neveu 
touchent  de  parenté  l'aïeul  qui  a mis  l'héritage  en 
la  famille,  quoiqu'ils  le  touchent  en  degré  inégal. 

Il  faut  observer,  comme  nous  l'avons  déjà  fait 
en  passant,  en  la  section  précédente,  que, 
quoique  dans  ces  Coutumes-ci , qui  ne  sont 
point  soudières,  il  suffise  de  toucher  do  parenté 
collatérale  celui  qui  a mis  l'héritage  en  la 
famille,  néanmoins,  entre  parens  qui  sont  en 
égal  degré  avec  le  défunt , de  cujus  bonis  agiturf 
ceux  qui  sont  descendus  de  ce  premier  acqué- 
reur, sont  préférés  à ceux  qui  ne  te  touchent  que 
de  parenté  collatérale  : suivant  ce  principe,  le 
neveu  du  défunt  succède  à un  propre  naissant 
paternel , préférablement  à l'oncle  paternel  du 


défunt , parce  que  ce  neveu  descend  du  père  qui 
a mis  l'héritage  en  la  famille;  au  lieu  que  l'oncle 
du  défunt  ne  le  touche  que  de  parenté  colla- 
térale , étant  son  frère.  Par  la  même  raison , 
suivant  l'arf.  315  de  Paris,  le  frère  du  défunt 
exclut , dans  la  succession  du  propre  naissant 
paternel  du  défunt,  l’aïeul  paternel  du  défunt  ; 
et  c'est  de  cet  article  qu'on  a tiré,  par  consé- 
quent , cette  maxime  sur  laquelle  il  paraît  que 
la  disposition  de  l’article  est  fondée. 

Observes  encore  que,  dans  les  Coutumes  qui 
remontent  jusqu’à  celui  qui  a mis  l'héritage  en 
la  famille  , si  le  propre  y est  depuis  si  long-temps 
qu'on  ne  connaisse  pas  celui  qui  l'y  a mis,  en  ce 
cas,  le  plus  ancien  des  ancêtres,  qui  est  connu 
pour  l'avoir  possédé  , est  réputé  celui  qui  l'a  mis 
en  la  famille;  et  c'est  de  cette  personne  d'où  il 
faudra  être  descendu  , pour  pouvoir  y succéder, 
si  la  Coutume  est  sotirhère,  ou  qu'il  faudra 
toucher,  au  moins  de  parenté  collatérale,  si  le 
Coutume  est  de  côté  et  ligne. 

Lorsqu'il  ne  reste  aucun  parent  de  la  ligne 
d'où  le  propre  procède,  les  parens  de  l'autre 
ligne  peuvent -ils  y succéder?  Par  exemple,  si  le 
défunt  n'a  aucuns  parens  paternels,  ses  parens 
maternels  pourront -ils  succéder  à scs  propres 
paternels,  et  vice  rcrsd?  Les  partisans  du  fisc 
avaient  autrefois  prétendu  qu'ils  n’v  pouvaient 
succéder,  et  que  la  succession  de  ces;  propres 
était,  en  ce  cas,  dévolue  au  fisc.  Cette  erreur 
avait  prévalu  pendant  un  lemps,  et  il  y en  a 
même  des  vestiges  en  quelques  Coutumes  ; mais 
enfin  on  a abandonné  ce  système.  La  raison , 
qui  doit  faire  admettre  à cette  succession  les 
parens  de  l'autre  ligne,  est  sensible.  Le  plus 
proche  parent  du  défunt  est,  de  droit  commun, 
l'héritier  de  tous  ses  biens  ; s’il  est  exclus  de  la 
succession  des  biens  qui  ne  sont  pas  de  sa  ligne, 
ce  n’est  que  parce  que  la  loi  municipale  les 
affecte  aux  parens  de  la  ligne  d’où  ces  propres 
procèdent  ; la  faveur  de  cette  famille  est  la  seule 
cause  de  l’exclusion  des  plus  proches  parens  qui 
sont  d'une  autre  famille;  d'où  il  suit  que, 
lorsque  cette  cause  d'exclusion  cesse  (ce  qui 
arrive  lorsqu’il  ne  reste  plus  personne  de  la 
famille  , en  faveur  de  laquelle  le  plus  proche 
parent . qui  est  d'une  autre  famille,  est  exclus), 
l'effet  de  l'exclusion  doil  cesser,  cessante  causa, 
cessât  effectue  f les  choses  doivent  rentrer  dam 
le  droit  commun  , suivant  lequel  le  pins  proche 
parent  succède  à tous  les  biens  du  défunt  ; en  un 
mot  . la  Coutume,  en  appelant  à la  succession 
des  propres  les  parens  de  la  ligne,  à l'exclusion 
des  plus  proches  parens  d'une  autre  famille, 
établit  plutôt  une  préférence  en  faveur  des 
parens  de  la  ligne , sur  le  plus  proche  parent  qui 
n'en  est  pas,  qu'elle  n'établit  une  exclusion 
absolue  de  ce  plus  proche  pareut.  11  y a néan- 
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moins  quelques  Coutumes  , comme  le  Maine  , 
art.  286 , Anjou,  Normandie,  qui  appellent  le 
fisc  , u défaut  de  pareil»  de  la  ligne  ; mai»,  dans 
les  autre»  Coutumes  qui  n'ont  pas  de  semblables 
dispositions , les  parens  d'une  outre  ligne  doivent 
exclure  le  fisc.  Je  crois  même  que  le  fisc  doit 
être  exclus,  même  dans  les  Coutume»  dans  les- 
quelle» on  pourrait  induire  par  conséquence, 
que  ce  droit  de  fisc  y aurait  été,  lors  de  leur 
rédaction,  supposé  comme  établi,  et  qu’il  suffit 
pour  l'exclure,  qu'il  ne  soit  pas  appelé  par  une 
disposition  formelle. 

C’est  une  autre  question  dan»  les  Coutumes 
de  côté  et  ligne , telles  que  celle»  de  Paris  et 
d'Orléans , si , a défaut  de  parens  du  côté  de  celui 
qui  a mis  l’héritage  dans  la  famille,  ceux  qui 
sont  parens  du  côté  de  celui  par  la  succession 
duquel  l'héritage  est  advenu  au  défunt,  de 
cujua  bonis  agitur.  doivent  être  préférés  à ceux 
de  l'uutre  ligne.  Pur  exemple , pour  la  succession 
d'un  propre  qui  procède  du  bisaïeul  paternel  du 
défunt , ne  se  trouvant  aucuns  parens  du  côté 
de  ce  bisaïeul , les  cousins  paternels  seront-ils 
préférés  à la  mère  du  défunt,  ou  aux  frères 
utérins  du  défunt,  suivant  la  règle,  patenta 
pâte  rnis?  Non  : lu  succession  des  propres  est 
une  exception  au  droit  commun , et  à la  règle 


générale  qui  attribue  la  succession  aux  plus 
proches  parens;  les  lois  municipales  de  Paris 
et  d'Orléans,  et  autres  semblables,  font  cette 
exception  en  faveur  de  la  famille  de  celui  qui  a 
mis  le  premier  l'héritage  en  la  famille  ; tous  ceux , 
qui  ne  sont  point  de  cette  famille,  n'étant  point 
compris  dans  l'exception,  ne  peuvent  disputer 
la  succession  ou  plus  proche  parent  , à qui  la 
règle  générale  la  défère.  Quant  à la  règle  patenta 
paterni» , la  réponse  est  que  cette  règle  a été 
plus  ou  moins  limitée  par  les  différentes  Cou- 
tumes ; il  y en  a qui  appellent  tous  les  parens 
paternels  à la  succession  d'un  propre  paternel; 
d'autres,  telles  que  celle  de  Paris  et  la  nôtre, 
qui  n'appellent  que  les  parens  paternels  de  la 
famille  particulière  du  premier  acquéreur  d'où 
procède  le  propre.  Cette  opinion  me  paraît  plus 
conforme  aux  principes;  elle  est  aussi  la  pins 
commune , et  autorisée  par  les  arrêts.  Je  sais 
que  Lemaitre  y qui  est  d'avis  contraire , rapporte 
un  arrêt  pour  son  opinion  ; mais  il  n'en  rapporte 
qu'un. 

La  même  question  peut  avoir  lieu  dans  les 
Coutumes  souchères  ; on  doit,  suivant  notre 
principe,  décider  qu'à  défaut  de  parens  des- 
cendus du  premier  acquéreur,  c'est  le  plus 
proche  parent  du  défunt  qui  succède. 


CHAPITRE  III. 

De  r ouverture  de*  tucceitioti*  ; comme  elle*  * acquièrent , et  de  la  règle 
le  mort  saisit  le  vif;  comment  elle * t'acceptent,  et  comment  elle*  te 
répudient;  du  tempe  accordé  à ü héritier  pour  délibérer. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DE  L’OCVERTL'RK  DES  SUCCESSIONS. 

Il  n'est  pas  douteux  qu'il  y a ouverture  à la  suc- 
cession d'une  personne,  par  sa  mort  naturelle. 
La  succession  d'un  absent  est  aussi  présumée 
ouverte  au  bout  d'un  certain  temps , lorsqu’on 
n'a  point  eu  de  ses  nouvelles.  Il  arrive  quelque- 
fois qu'il  y a ouverture  à la  succession  d’une 
personne,  même  auparavant  sa  mort  naturelle; 
savoir  : par  sa  profession  religieuse , ou  par  sa 
condamnation  à une  peine  capitale,  lorsqu'elle 
laisse  des  biens  situés  dans  une  province  où  le 
droit  de  confiscation  n’a  pas  lieu.  Nous  parlerons 
Tome  IV. 


do  ces  différentes  manières  en  trois  paragraphes 
différens , après  avoir  observé  auparavant  qu'il 
y a un  cas  singulier,  auquel  il  peut  y avoir  lieu 
deux  fois  à l'ouverture  de  la  succession  d'une 
même  personne.  C'est  lorsqu’un  religieux  est 
devenu  évêque;  car  il  y a ouverture,  une  pre- 
mière fois,  à sa  succession,  par  sa  profession 
religieuse,  tous  les  droits  actifs  et  passifs,  et  les 
biens  qu'il  avait  alors , passent  à ses  parens  qui 
étaient  alors  habiles  à lui  succéder;  et,  comme 
par  l'épiscopal  il  est  rendu  à la  vie  civile,  il  y a 
de  nouveau , par  sa  mort  naturelle  , ouverture  à 
sa  succession  ; et  tous  les  droits  et  biens  qu'il  a 
acquis , et  les  obligations  qu’il  a contractées 
depuis  qu'il  a été  promu  à l'épiscopat,  passent 
67 
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trait!  des  successions. 


A scs  parens,  qui  «ont  pour  lors  habiles  ,à  lui 
succéder. 

S I.  DR  L*  OUVERTURE  DE  LA  SUCCESSION  D'UNE  PER- 
SONNE, PAR  SA  MORT  NATURELLE  » ET  QUAND  EST 

PrAsUM/E  OUVERTE  CELLE  I I K ABSENT  DONT  ON 

N'A  POINT  DE  NOUVELLES. 

Il  ne  peut  y avoir  lieu  à aucune  question  sur 
ce  sujet,  par  rapport  à l'ouverture  que  la  mort 
naturelle  d'une  personne,  fait  de  sa  succession, 
lorsque  le  temps  de  sa  mort  est  certain  et  connu. 
Mais  c'est  une  question  difficile  à décider,  de 
quand  doit  être  présumée  ouverte  la  succession 
d'une  personne  dont  on  ne  sait  ni  la  vie , ui  la 
mort.  L'opinion  la  plus  probable  est  de  réputer 
sa  succession  ouverte,  du  jour  de  la  dernière 
nouvelle  qu'on  a eue  de  lui  ; ce  n'est  pas  qu'il 
y ait  lieu  de  présumer  qu'il  est  mort  dès  ce 
temps,  plutôt  que  dans  un  autre  temps;  mais 
c'est  que  n'y  ayant  aucune  raison  d'assigner  sa 
mort  à un  temps  plutôt  qu'A  un  autre,  et  étant 
néanmoins  nécessaire  de  fiier  le  temps  de  l’ou- 
verture de  sa  succession , on  ne  peut  mieux  le 
fixer  qu'au  temps  où  on  a cessé  d’avoir  des 
nouvelles  de  lui  ; parce  que  , s’il  n’est  pas  effec- 
tivement mort  dès  ce  temps  , il  l'est  au  moins 
équipollemenl  par  rapport  à la  société  des 
hommes;  car,  par  rapport  à la  société,  c'est  à 
peu  près  la  même  chose  qu'un  homme  u'existe 
point , ou  qu’on  n'ait  aucune  connaissance  de 
son  existence. 

On  n'adniet  pas  néanmoins  les  parens  d'un 
absent,  à se  mettre  en  possession  de  ses  biens, 
aussitôt  qu'on  a cessé  d'avoir  des  nouvelles  de 
lui  ; on  attend  pour  cela  un  temps  asset  consi- 
dérable , surtout  lorsqu'il  a laissé  procuration 
à quelqu'un  pour  administrer  ses  affaires.  Ce 
temps  est  différemment  réglé  par  quelques  Cou- 
tumes. Dans  celles  qui  n'en  ont  point  de  dispo- 
sition , on  le  fixe  ordinairement  à dix  ans  ; mais , 
lorsque  ce  temps  s'est  écoulé  depuis  la  dernière 
nouvelle,  sa  succession  est  présumée  ouverte  dès 
le  temps  de  la  dernière  nouvelle , et  on  admet  à 
la  partager  provisionnelleincnt , non  pas  ceux 
précisément  qui  se  trouvent  pour  lors  habiles  à 
lui  succéder,  mais  ceux  qui  l'étaieut  dans  ce 
temps , ou  ceux  qui  ont  succédé  à ces  personnes. 

Lorsqu'une  personne  a cessé  de  parai)  rc  après 
un  combat  où  elle  était , il  n'y  a aucun  doute 
que  sa  succession  doit  être  censée  ouverte  du 
jour  de  ce  combat , y ayant  tout  lieu  de  présumer 
quelle  y a été  tuée,  et  il  n'est  pas,  en  ce  cas, 
nécessaire  d'attendre  un  temps  si  considérable, 
pour  mettre  les  parens  de  cette  personne  en 
possession  de  ses  biens. 

Au  reste,  dans  ce  cas  comme  dans  le  précé- 
dent, et  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a pas  des  preuves 
certaines  et  juridiques  de  la  mort  d'une  personne, 


ses  parens  ne  doivent  pas  se  mettre,  de  leur 
autorité  privée,  en  possession  de  ses  biens;  mais 
ils  doivent  s'en  faire  mettre  en  possession  par  le 
juge  du  lieu  du  dernier  domicile  de  la  personne, 
et  faire  leurs  soumissions  de  restituer  les  biens 
à la  personne,  si  elle  reparult  ; car,  tant  qu'on 
n'a  point  de  preuves  certaines  et  juridiques  de 
la  mort  d'une  personne,  il  n'y  a point  d'ou- 
verture certaine  de  sa  succession,  mais  seule- 
ment une  ouverture  présumée;  et  si,  par  la 
suite , la  personne  dont  on  a partagé  les  biens 
comme  d'uue  personne  morte , vient  à repa- 
raître , ou  à donner  de  ses  nouvelles,  sa  succes- 
sion sera  réputée  n'avoir  jamais  été  ouverte,  et 
ses  biens  devront  être  restitués,  ou  à cette  per- 
sonne, si  elle  reparaît,  ou  à ceux  qui  se  trouve- 
ront habiles  à lui  succéder,  lors  des  dernières 
nouvelles  qu'on  aura  eues  d'elle  depuis  qu'on 
l'avait  crue  morte,  et  qu'on  avait  partagé  scs 
biens. 

Il  y a lieu  A une  autre  espèce  de  question. 
Lorsque  deux  personnes,  dont  l'une  est  héritière 
de  l'autre,  sont  mortes  A peu  près  en  même 
temps,  et  qu'on  ignore  laquelle  des  deux  est 
morte  la  première , il  est  très  intéressant  de 
savoir  laquelle  des  deux  sera  censée  morte  la 
première,  et  avoir  donné,  par  sa  mort,  ouver- 
ture à sa  succession.  Supposons,  par  exemple, 
qu'un  père  est  mort  avec  son  fils  dans  un  nau- 
frage , dans  un  combat , dans  un  incendie  ; il  est 
très  important  de  savoir  lequel  est  mort  le 
premier;  car,  si  le  (ils  est  mort  le  premier,  la 
moitié  des  meubles  passe,  par  la  mort  du  père, 
aux  héritiers  du  mari;  si,  au  contraire,  il  est 
mort  le  dernier,  il  aura  succédé  A ces  meubles 
à son  père , ils  se  trouveront  dans  sa  succession  ; 
et  sa  mère,  comme  héritière  de  son  fils  au 
mobilier,  y succédera. 

Ces  questions  se  décident  par  des  présomptions 
qui  résultent  des  circonstances.  Dans  un  combat, 
celui  qui  était  dans  l'avant-garde  doit  être  pré- 
sumé tué  avant  celui  qui  était  dans  l'arrière- 
garde;  dans  un  incendie,  celui  qui  était  dans 
l'appartement  par  où  le  feu  a pris,  doit  être 
présumé  mort  avant  celui  qui  était  dans  un 
appartement  plus  éloigné  : si  le  père  et  le  fils 
étaient  dans  le  même  appartement,  ou  s'ils  sont 
péris  dans  un  naufrage,  le  fils  pubère,  A cause 
de  l'ordre  de  la  nature , et  comme  étant  dans  un 
Age  plus  vigoureux,  sera  présumé  avoir  survécu 
A son  père  ; /.  9 , § 1 e 1 4 ; /.  22 . ff.  do  reb.  üubiit  ; 
au  contraire,  le  fils  impubère,  A cause  de  la 
faiblesse  de  son  Âge,  sera  censé  avoir  résisté 
moins  long -temps,  et  être  mort  le  premier. 
Dict. , /.  9,  $ 4,  et  l.  23,  ff.  dici.  tit. 

Dans  le  massacre  de  la  femme  de  Bobé,  qui 
était  la  fille  de  Dumoulin,  on  jugea  que  la  mère 
devait  avoir  été  massacrée  avant  ses  enfans, 
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dont  l’un  avait  huit  ans,  et  l'autre  vingt-deux 
mois,  parce  que  les  voleurs  avaient  intérêt  de  se 
défaire  d’abord  de  la  mère. 

§ II.  ne  l’oüverture  ne  la  succession  d'une  fer- 

SONNE,  PAR  SA  PROFESSION  RELIGIEUSE. 

La  profession  religieuse  que  fait  une  personne, 
lui  faisant  perdre  la  vie  civile,  donne  ouverture 
à sa  succession. 

11  faut,  pour  cela,  que  la  profession  religieuse 
soit  accompagnée  de  toutes  les  conditions  néces- 
saires pour  la  rendre  valable;  savoir  : qu’elle 
ait  été  faite  dans  un  ordre  approuvé  , après  une 
année  entière  de  noviciat,  à compter  du  jour 
de  la  prise  d’habit,  à l'Age  de  vingt  et  un  ans 
accomplis  pour  les  hommes,  et  dix-huit  pour 
les  Biles  ; qu’elle  oit  été  faite  publiquement , et 
qu’elle  soit  constatée  par  un  acte  en  la  forme 
prescrite  par  l'Ordonnance;  enfin,  quelle  ait 
été  faite  sans  contrainte. 

Au  reste,  des  parens , qui  auraient  intérêt 
que  la  succession  n’eût  pas  été  ouverte  dès  le 
temps  de  la  profession , ne  seraient  pas  receva- 
bles à alléguer  la  contrainte,  si  celui,  qui  fait 
profession  , était  mort  sans  réclamer. 

La  succession  d’un  jésuite,  comme  celle  des 
autres  religieux,  est  ouverte  par  la  profession 
qu’il  fait  après  le  noviciat , quoiqu’il  puisse 
être  congédié  de  la  société , et  retourner  au 
siècle. 

Il  est  vrai  que  l’ouverture  de  sa  succession 
dépend  de  la  condition  de  sa  persévérance  en 
la  société  ; et  que  , s'il  est  congédié  avant  l’âge 
de  trente-trois  ans , sa  succession  sera  censée 
n’avoir  point  été  ouverte,  et  ses  biens  lui  devront 
être  rendus,  sans  néanmoins  aucune  restitution 
des  fruits  ; mais , s’il  y reste  jusqu'à  trente-trois 
ans,  sa  succession  sera  réputée  avoir  été  ouverte 
dès  le  temps  de  ses  premiers  vœux. 

S Ut.  DE  L’OUVERTURE  DE  LA  SUCCESSION  , PAR  LA 
CONDAMNATION  A UNE  PEINE  CAPITALE. 

Dans  les  provinces  telles  que  les  nôtres , où 
la  confiscation  a lieu,  le  condamné  à peine 
capitale  devient,  par  la  condamnation,  inca- 
pable de  transmettre  sa  succession , et  d’avoir 
des  héritiers  : c'est  pourquoi  on  ne  peut  pas 
dire  que  sa  condamnation  donne  ouverture  à sa 
succession. 

Mais,  comme  il  y a des  provinces  dons  le 
royaume,  où  le  droit  de  confiscation  n’a  pas 
lieu , si  ce  n'est  en  cas  de  crime  de  lèse-majesté, 
telles  que  la  Guiennc , le  Berri , l'Anjou , le 
Maine,  si  un  condamné  à peine  capitale  a des 
biens  situés  dans  ces  provinces,  la  condamna- 
tion à une  peine  capitale , qui  est  celle  de  mort , 


des  galères  à perpétuité,  ou  du  bannissement 
pour  toujours  hors  le  royaume,  donne  ouverture 
à sa  succession  pour  lesdits  biens. 

Il  n’est  pas  douteux  que  la  condamnation  à 
peine  capitale,  lorsqu’elle  est  contenue  dans  un 
arrêt  ou  jugement  en  dernier  ressort  contradic- 
toire , donne  ouverture  à cette  succession , du 
jour  de  la  dute  du  jugement. 

Si  le  jugement  n'était  pas  en  dernier  ressort , 
l'effet  est  en  suspens  jusqu'à  la  confirmation  ; 
s’il  est  infirmé,  ou  que  le  condamné  soit  mort 
pendant  l’appel , le  jugement  n’aura  point  donné 
ouverture  à sa  succession;  mais,  s'il  est  con- 
firmé , la  succession  du  condamné  sera  réputée 
ouverte  du  jour  du  jugement , et  non  pas  seule- 
ment du  jour  de  l’arrêt;  car  c’est  du  jour  du 
jugement  qu'il  a encouru  la  mort  civile,  suivant 
que  nous  l'avons  vu  chapitre  premier. 

Si  le  jugement  est  par  contumace  , et  que  le 
condamné  meure  après  les  cinq  ans , sans  s’étre 
représenté;  comme,  en  ce  cas,  il  est  censé 
avoir  perdu  la  vie  civilo  du  jour  de  l’exécution 
de  la  sentence  par  contumace,  sa  succession 
sera  censée  ouverte  dès  ce  jour. 

Que  s'il  est  mort  dans  les  cinq  ans,  sans 
s’ètre  représenté,  ou  qu’il  se  soit  représenté  ou 
ait  été  constitué  prisonnier,  même  après  les 
cinq  ans,  la  condamnation  étant,  en  ce  cas, 
anéantie,  sa  succession  ne  sera  ouverte  que  par 
sa  mort  naturelle,  ou  par  une  uouvclle  con- 
damnation qui  interviendrait. 

SECTION  II. 

COMMENT  S’ACQUIÈRENT  LES  SUCCESSIONS;  ET 
DE  LA  REGLE  LE  MORT  SAISIT  LE  VIF. 

Suivant  le  droit  romain,  la  succession , qui 
était  déférée  à uu  héritier,  ue  lui  était  pas 
acquise  jusqu'à  ce  qu'il  l'eùt  acceptée,  à moins 
qu'il  ne  fût  de  ces  héritiers  qu'on  appelle  néces- 
saires. 

Au  contraire,  suivant  notre  droit  français, 
une  succession  est  acquise  à l'héritier  que  la  loi 
y appelle,  dès  l'instant  même  qu'elle  lui  est 
déférée,  et  avant  qu'il  eu  ait  encore  la  moiudro 
connaissance,  c’est-à-dire , dès  l'instant  de  la 
mort  naturelle  ou  civile  du  défuut,  qui  adonné 
ouverture  à sa  succession. 

C’est  ce  que  signifie  cette  règle  de  notre  droit 
français,  qui  est  en  la  Coutume  de  Paris  , ar- 
ticle 318,  et  en  la  nôtre,  art.  301,  le  mort 
saisit  le  vif,  son  hoir  plus  proche  et  habile  à 
lui  succéder. 

Cette  règle  a lieu  dans  toutes  les  provinces 
du  royaume , et , quoiqu'elle  soit  diamétralement 
opposée  aux  principes  du  droit  romain,  elle  ne 
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laisse  pas  d'étrc  suivie  dans  les  provinces  du 
royaume  régies  par  le  droit  romain. 

Elle  a lieu  à l'égard  des  héritiers  testamen- 
taires, en  pays  de  droit  écrit,  et  dans  les  Cou- 
tumes qui  les  admettent,  aussi  bien  qu'à  l'égard 
des  héritiers  légitimes. 

U n'en  est  pas  de  même  des  légataires  uni- 
versels ; quoiqu'ils  soient  en  quelque  chose 
hœredis  loco,  ils  ne  sont  point  saisis,  ils  doivent 
demander  à l'héritier  la  délivrance  de  leur  legs. 
Lebrun  dit  que  l’héritier  présomptif , qui  renonce 
à la  succession  , pour  se  tenir  à son  legs , est 
saisi  des  choses  qui  lui  sont  léguées;  cela  ne 
me  parait  pas  véritable. 

Le  sens  de  cette  règle  est,  le  mort,  c'est-à- 
dire,  celui  de  la  succession  duquel  il  s'agit,  dès 
l'instant  de  sa  mort  naturelle  ou  civile,  qui  est 
le  dernier  instant  de  sa  vie.  Saigit,  c'est-à-dire, 
est  censé  mettre  en  possession  de  tous  ses  droits 
et  biens,  le  vif.  Son  hoir  plug  proche,  c'est-à- 
dire,  ( celui  qui  lui  survit,  et  qui,  comme  son 
plus  proche  parent,  est  appelé  à être  son  héri- 
tier. 

L'article  ajoute,  habile  à lui  succéder , ce 
qui  se  sous-entendrait  assez,  quand  cela  n'aurait 
pas  été  ajouté  ; car  il  est  très  évident  qu'il  n'y  a 
que  ceux  qui  sont  habiles  à succéder,  c'est-à- 
dire,  capables  de  succéder,  qui  puissent  cire 
saisis  des  droits  et  biens  de  la  succession.  Sur 
ceux  qui  sont  habiles  ou  non  à succéder,  rot/es 
ci-dessus. 

L’héritier  est  censé  saisi  de  cette  manière, 
non  seulement  de  sa  part  en  la  succession  qui 
lui  est  déférée  de  son  chef,  mais  même  de  celles 
qui  lui  accroissent  par  les  renonciations  de  ses 
cohéritiers  appelés  comme  lui  à la  succession 
du  défunt.  Pour  cela.  In  loi  donne  à ces  renon- 
ciations un  effet  rétroactif  au  temps  de  l’ouver- 
ture de  la  succession;  ces  renonçans  sont  censés 
avoir  renoncé  à la  succession,  dès  l'instant  de 
son  ouverture;  et  le  défunt  est  censé,  sur  leur 
refus , ne  les  avoir  point  saisis  des  portions  que 
lu  loi  leur  déférait , et  en  avoir , dès  cet  instant , 
saisi  immédiatement  leurs  cohéritiers,  à qui  ces 
portions  accroissent. 

Lorsque  tous  les  héritiers , qui  étaient  dans  le 
degré  le  plus  proche,  renoncent  à la  succession, 
et  qu'elle  est  acceptée  par  les  parens  du  degré 
suivant,  on  donne  pareillement  un  effet  rétroactif 
à leur  renonciation,  et  le  défunt  est  censé,  dès 
l'instant  de  l’ouverture  de  la  succession , sur  le 
refus  de  ses  héritiers  du  plus  prochain  degré, 
avoir  saisi  directement  et  immédiatement  de 
tous  les  droits  et  biens  de  la  succession,  ceux  du 
degré  suivant. 

Pareillement,  lorsqu'un  parent  plus  éloigné, 
en  se  portant  héritier  pur  et  simple,  exclut, 
suivant  le  droit  que  la  loi  lui  en  accorde,  ainsi 


que  nous  le  verrons  ci-après  , un  héritier  béné- 
ficiaire plus  proche  en  degré  , qui  n'a  pas  voulu 
renoncer  au  bénéfice  d’inventaire,  ce  parent 
plus  éloigné  est  censé  avoir  été  seul  saisi , dès 
l'instant  de  l'ouverture  de  la  succession,  de  tous 
les  droits  et  biens  de  la  succession  ; l'héritier 
bénéficiaire , qui  est  par  lui  exclus  , est  censé  ne 
l'avoir  jamais  été , et  , si  de  fait  il  avait  été  en 
possession  des  effets  de  la  succession,  il  est  censé 
en  avoir  été  en  possession  de  la  même  manière 
qu'une  personne  qui  s'en  serait  mise  en  posses- 
sion sans  être  héritière. 

Cette  saisine  de  l'héritier  est  une  pure  fiction 
de  la  loi  commentum  noetri  j u ri»  ci  r ilia  , le 
mort  est  censé  saisir  ainsi  son  héritier,  quoiqu'il 
n’ait  et  qu'il  n’ait  pu  avoir  aucune  volonté  de  le 
faire,  comme  dans  le  cas  de  la  succession  d'un 
enfant  ou  d'un  insensé. 

Il  y a plus,  il  est  censé  saisir  ainsi  son  héritier, 
quoiqu'il  ait  eu  une  volonté  contraire.  Par 
exemple,  si  un  père  a exhérédé  injustement  son 
fils,  et  qu'aprés  sa  mort  le  juge  ait  cassé  l’exhé- 
rédation, la  règle  le  mort  gaigit  lecif,  ne  laissera 
pas  d'avoir  lieu,  le  père  ne  laissera  pas  d'étre 
censé  avoir  saisi  son  fils  de  ses  droits  et  biens , 
quoiqu'il  ait  eu  une  volonté  contraire,  puisque 
sa  volonté  était  de  l'en  dépouiller;  la  loi  fait  pour 
lui,  en  ce  cas,  malgré  lui,  ce  qu'il  aurait  du 
faire  : Calumniantie  iniquitateg  expellit.  4rg. 
proæm.  Inst. 

C'est  pour  cela  que  la  Coutume  de  Poitou, 
art,  273,  dit  : L’on  ne  peut  faire  par  testament 
ou  legs  , quelque  peine  qui  y soit  apposée , que 
1'hérilicr  ne  soit  saisi  des  choses  que  le  défunt 
tenait  au  temps  de  son  trépas.  Cette  disposition 
n'est  pas  particulière  à la  Coutume  de  Poitou, 
mais  c'est  une  déclaration  de  la  règle  générale, 
le  mort  aaiait  le  rif,  qui  doit  être  suivie  partout. 

Il  n'est  pas  besoin  non  plus,  pour  cette  sai- 
sine, d'aucune  volonté  de  la  part  de  l’héritier 
qui  est  saisi , pourvu  néanmoins  qu'il  n'y  ait  pas 
de  sa  part  une  volonté  contraire. 

C'est  pourquoi  il  est  réputé  saisi  dès  l'instant 
de  la  mort  du  défunt,  quoiqu'il  n'ait  encore 
aucune  connaissance  de  la  mort,  ni  que  par 
conséquent  il  puisse  avoir  aucune  volonté  d'ac- 
cepter une  succession  qu'il  ne  sait  point  encore 
lui  être  déférée,  car  la  volonté  suppose  une  con- 
naissance de  ce  qu'on  veut. 

Par  la  même  raison,  un  enfant,  un  insensé 
qui  se  trouve  en  degré  de  succéder  a son  parent  , 
est  saisi  de  sa  succession,  quoiqu'il  ne  soit  pas 
capable  d'avoir  la  volonté  de  L'être  : Cum  furioei 
et  infantig  nul/a  eit  roluntas . 

L'héritier  peut  bien  acquérir  la  succession 
ignorons , mais  il  ne  peut  pas  l'acquérir  inritue  .* 
sa  volonté  n'est  pas  nécessaire  pour  cette  saisine; 
mais  sa  volonté  contraire  l'empêche  : c’est  co 
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que  lignifie  cette  autre  maxime  de  droit  fran- 
çais , qui  se  trouve  dans  la  Cou$ume  de  Paris, 
art.  316,  et  dans  la  nôtre,  art.  335,  il  ne  te 
porte  héritier  qui  ne  veut.  Cette  règle  est  com- 
mune à tous  les  héritiers  de  la  ligne  directe  aussi 
bien  que  de  la  collatérale,  et  nous  ne  connaissons 
aucuns  héritiers  nécessaires,  comme  il  y en  avait 
chex  les  Romains. 

La  saisine  de  l'héritier,  établie  par  la  règle  le 
mort  saisit  le  vif , est  donc  en  suspens , jusqu'à 
ce  que  l'héritier  se  soit  décidé  sur  le  parti  de 
l'acceptation  ou  de  la  répudiation  de  la  succes- 
sion. S'il  accepte,  la  saisine  a son  effet  ; il  est 
réputé  saisi  de  la  succession , dès  l'instant  de  la 
mort  du  défunt  ; s’il  la  répudie , il  est  réputé  ne 
l'avoir  jamais  été.  Au  reste,  cette  saisine  a cet 
effet,  que  si  l'héritier  meurt  avant  que  de  s’ètre 
décidé  sur  le  parti  de  l'acceptation  ou  de  la 
répudiation  de  la  succession , ou  même  avant 
que  d'avoir  une  connaissance  qu’elle  lui  fût 
déférée,  il  transmet,  parmi  lesbiens,  à ses  héri- 
tiers, cette  succession,  dont  il  est  réputé  avoir 
été  saisi  dès  l'instant  de  In  mort  du  défunt. 

Mais  il  la  leur  transmet  avec  la  même  faculté 
qu'il  aurait  eue  lui-même  de  la  répudier;  et,  si 
ses  héritiers  jugent  à propos  de  son  chef,  et 
comme  ses  héritiers,  de  la  répudier,  il  sera 
réputé  n’en  avoir  jamais  été  saisi. 

Il  y a plus , quand  même  le  parent  d’un  degré 
éloigné , qui  ne  pouvait  être  rappelé  à la  succes- 
sion du  défunt , que  par  la  répudiation  de  l'héri- 
tier en  degré  plus  proche,  serait  mort  avant 
cette  répudiation;  si  l'héritier  en  degré  plus 
proche  vient  par  la  suite  à répudier  la  succession, 
ce  parent,  en  degré  plus  éloigné,  étant  censé 
avoir  été  saisi  sur  le  refus  du  plus  proche,  dès 
l'instant  de  la  mort  du  défunt,  comme  nous 
l'avons  remarqué  ci-dessus,  il  sera  réputé  l'avoir 
transmise  à ses  héritiers. 

Cette  saisine  consiste  en  ce  que  tous  les  droits 
du  défunt,  toutes  ses  obligations,  dès  l'instant 
de  sa  mort,  passent  de  sa  personne  en  celle  de 
ses  héritiers,  qui  deviennent  en  conséquence, 
dès  cet  instant,  chacun  pour  la  part  dont  ils 
sont  héritiers,  sans  qu’il  intervienne  rien  de 
leur  part,  propriétaires  de  toutes  les  choses 
dont  le  défunt  était  propriétaire,  créanciers  de 
tout  ce  dont  il  était  créancier,  débiteurs  de  tout 
ce  dont  il  était  débiteur;  ils  ont,  dès  cet  instant, 
le  droit  d'intenter  toutes  les  actions  que  le  dé- 
funt aurait  eu  dro\t  d'intenter,  et  sont  sujets  à 
toutes  celles  auxquelles  le  défunt  aurait  été  sujet. 

Il  y a plus  (ce  qui  est  bien  contraire  aux  prin- 
cipes du  droit  romain  et  aux  idées  naturelles), 
la  possession  qu'avait  le  défunt , des  choses  de 
la  succession,  quoique  la  possession  soit  une 
chose  de  fait,  est,  par  cette  règle,  réputée  passer 
à l'héritier,  sans  aucune  appréhension  de  fait 


de  sa  part  ; il  est  réputé  possesseur  des  mêmes 
choses  que  le  défunt  possédait  lors  de  sa  mort , 
et  de  la  même  manière  que  l'était  le  défunt , 
quoique  de  fait  cet  héritier  ne  les  ait  jamais 
possédées  ; et  il  peut , en  cette  qualité  de  pos- 
sesseur, former  l'action  en  complainte  contre 
tous  ceux  qui  se  seraient  mis  en  possession  de 
quelques  effets  de  la  succession,  soit  du  vivant 
du  défunt , soit  depuis  sa  mort , pourvu  qu'ils  ne 
l'aient  pas  encore  acquise  par  an  et  jour. 

11  est  évident  que  l’héritier  ne  peut  être  saisi 
de  la  possession  des  choses  que  le  défunt  ne  pos- 
sédait pas;  car  le  défunt  n’a  pu  le  saisir  de  ce 
dont  il  n'était  pas  saisi  lui-même , on  ne  peut 
pas  transférer  à un  autre  ce  qu'on  n'a  pas  ; mais  , 
si  le  défunt  ne  lui  transmet  pas  la  possession  de 
ces  choses,  il  lui  transmet  toutes  les  actions 
qu'il  avait  droit  d'intenter  par  rapport  à ces 
choses,  et  l’héritier  peut  les  exercer  comme  le 
défunt  l'aurait  pu. 

L'héritier  n'est  point  saisi  non  plus  des  choses 
que  le  défunt  possédait  en  vertu  de  quelque 
droit  qui  s'éteint  par  sa  mort.  Par  exemple, 
l’héritier  du  mari  n'est  point  saisi  des  propres  de 
la  femme , quoique  le  défunt  en  fui  en  posses- 
sion ; l'héritier  n'est  point  pareillement  saisi 
d’une  chose  dont  le  défunt  jouissait  en  usufruit; 
le  propriétaire,  qui  trouve  son  héritage  vacant 
par  la  mort  de  l'usufruitier , peut  s'en  mettre  , 
de  sa  propre  autorité , en  possession , et  l’héritier 
de  l’usufruitier  n'a  aucun  droit  de  s’y  mettre; 
pareillement , si  le  défunt  était  en  possession 
précaire  d'une  chose , cette  espèce  de  possession 
ne  passe  pas  à son  héritier. 

SECTION  III. 

DE  L'ACCEPTATION  DES  SUCCESSIONS. 

Accepter  une  succession  , n'est  autre  chose 
que  témoigner  la  volonté  que  nous  avons  d'être 
héritiers  d'un  défunt  dont  la  succession  nous  est 
déférée. 

Tout  témoignage  de  cette  volonté , de  quelque 
espèce  qu'il  soit , est  une  acceptation  de  succes- 
sion. 

Elle  est  pure  et  simple , lorsque  l'héritier  a 
témoigné  sa  volonté  d'être  héritier,  sans  avoir 
recours  au  bénéfice  d’inventaire.  Lorsqu'il  y a 
eu  recours , l'acceptation  est  appelée  sous  béné- 
fice d'inventaire. 

Nous  parlerons  , dnns  un  premier  article,  de 
l'acceptation  pure  et  simple;  dans  un  second, 
de  celle  sous  bénéfice  d'inventaire. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l'acceptation  pure  et  simple. 

S I.  COMMENT  ACCEPTE-T-ON  CNE  SUCCESSION. 

On  peut  accepter  une  succession  aut  verbo , 
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aut  fado.  Verbo,  c’est-à-dire,  en  prenant  la 
qualité  d'héritier  dans  quelqu'acte  . soit  parde- 
Tant  notaire , soit  sous  seing-privé.  La  qualité 
d'héritier , prise  dans  un  exploit . ou  dans  un 
acte  de  procureur,  est  aussi  une  acceptation  de 
succession  , à moins  que  celui  à qui  on  l'a  donnée 
ne  désavoue  le  sergent  ou  le  procureur  qui  la 
lui  a donnée. 

On  accepte  une  succession  fado , lorsqu'on 
fait  quelque  chose  qui  suppose  nécessairement , 
dans  celui  qui  le  fait , In  volonté  d’étre  héritier  : 
Pro  hcerede  gerere  ridetur  qui  aliquid  facit 
quant  hæres;  I.  20 , AT.  de  acq.  hœred. 

C’est  pourquoi  l’arf.  336  d'Orléans  dit  : Si 
aucun  étant  en  degré  de  succéder , prend  et 
appréhende  les  biens  d'un  défunt , ou  partie 
d’iceux  f sans  avoir  autre  qualité  ou  droit  de 
prendre  lesdits  biens , il  fait  acte  d’héritier. 

Toute  appréhension  des  biens  de  la  succession 
ne  renferme  pas  pourtant  toujours  la  volonté 
d’étre  héritier,  et  n'est  pas.  par  conséquent, 
toujours  un  acte  d'héritier  : il  faut  examiner 
dans  quel  esprit  il  le  fait  ; s'il  se  met  en  posses- 
sion de  quelques  héritages  de  la  succession  , ou 
même  de  quelques  effets  mobiliers  qu’il  sait 
dépendre  de  la  succession,  comme  de  choses  à 
lui  appartenantes  ; s'il  les  vend  , s’il  les  donne  ; 
s’il  vend  les  bois  ; s’il  change  la  forme  des  édi- 
fices ; s’il  nomme  aux  offices  de  la  justice;  s'il 
reçoit  en  foi  les  vassaux  ; il  n’est  pas  douteux 
qu’en  tous  ces  cas,  il  fait  acte  d'héritier;  car 
tous  ces  faits  supposent  qu’il  se  réputé  proprié- 
taire de  ces  choses,  et,  par  conséquent  , héri- 
tier du  défunt  , puisqu'il  ne  peut  se  réputer 
propriétaire  des  choses  qu'il  sait  dépendre  de  la 
succession,  qu’en  se  réputant  héritier. 

Cette  décision  a lieu,  quand  même  tels  actes 
seraient  accompagnés  de  protestations  qu’il 
n'entend  pas  par  là  être  héritier  ; car  ces  pro- 
testations sont  démenties  par  la  nature  de  l’acte 
qu'il  fait  ; il  ne  peut  pas  , quelque  protestation 
qu  il  fasse  qu'il  n'est  pas  héritier,  agir  en  mallro 
absolu  des  biens  de  la  succession , vendre  des 
héritages,  abattre  les  bâtimens  pour  les  changer 
de  forme  , abattre  des  futaies  ; ou  ce  qu'il  fait 
est  plus  fort,  et  l'emporte  sur  ce  qu’il  dit.  La 
Coutume  de  Bourbonnais,  art.  325,  en  a une 
disposition  : Quand  aucun  habile  à succéder 
paye  créanciers , légats , an  fait  autre  ado 
d'héritier  y il  est  réputé  héritier  et  ne  peut  plus 
répudier  y quelques  protestations  qu'il  puisse 
faire  au  contraire. 

Que  si  l'héritier  appréhende  les  biens  de  la 
succession  , non  pour  en  user  et  disposer  comme 
maître , mais  seulement  pour  les  conserver  , 
il  ne  fait  point  acte  d’héritier;  car,  quoiqu'il 
n'ait  pas  droit  ni  qualité  , comme  simplement 
appelé  à la  succession , de  disposer  des  effets  de 


la  succession , il  a au  moins  le  droit  de  veiller 
à leur  conservation  , par  l'intérêt  qu'il  y a,  tant 
qu'il  n’est  point  décidé  sur  le  parti  qu'il  prendra. 

C'est  pourquoi,  si  un  héritier  présomptif  prend 
les  clefs  du  défunt  , s’empare  des  titres  , quoi- 
qu'avant  l'inventaire , il  n'est  point  réputé  faire 
acte  d'héritier,  suivant  qu'il  a été  jugé  par  arrêt 
du  7 juin  1674,  au  Journal  du  Palais;  item, 
s'il  a mis  quelque  note  sur  les  papiers  du  défunt, 
comme  il  a été  jugé  au  profit  d'une  nièce  qui 
avait  écrit  sur  une  cédule  de  la  succession  : 
cédule  de  mon  oncle  à recouvrer.  L’arrêt  est 
rapporté  par  Louet , lett.  H.  Pareillement  , s’il 
fait  valoir  les  héritages  de  la  succession,  s'il  fait 
faire  des  réparations  urgentes  , s'il  fait  des  baux, 
s’il  vend  même  certains  effets  de  la  succession 
qu'il  est  nécessaire  de  vendre,  soit  parce  que  ce 
sont  des  objets  méprisables  , soit  parce  qu'ils 
occupent  des  apparteroens  qu'il  est  nécessaire 
de  vider,  il  ne  fait  point  acte  d’héritier. 

Il  doit  néanmoins  , pour  vendre  les  effets  de 
la  succession , ou  pour  en  faire  des  baux , se 
faire  autoriser  parle  juge,  sur  une  requête  par 
laquelle  il  demandera  à faire  ces  choses  pour  la 
conservation  des  biens  de  la  successiou , aux 
protestations  qu'il  fait  qu'il  u'entend  point  pour 
cela  prendre  qualité  d'héritier  : Vide  I.  20, 
pro.  et  $ 1 , ff.  de  acquit,  vel  omtïf.  kœredit. 

Nos  Coutumes,  en  disant  que  celui , qui 
appréhende  les  biens  de  la  succession  , fait  acte 
d’héritier,  ajoutent  avec  raison,  sans  avoir  autre 
qualité  ou  droit  de  prendre  lesdits  biens  ; car. 
s’il  a une  autre  qualité  qui  lui  donnât  droit  d’ap- 
préhender et  de  disposer  des  biens  de  la  suc- 
cession , il  ne  fait  point  acte  d'héritier  en  les 
appréhendant. 

Par  exemple,  si  l'un  des  héritiers  présomptifs 
est  en  même  temps  son  exécuteur  testamen- 
taire, il  ne  fera  point  acte  d'héritier,  en  faisant 
vendre  à sa  requête  les  meubles  de  la  succes- 
sion . en  employant  l'argent  à payer  les  dettes, 
en  exigeant  ce  qui  est  dû  par  les  débiteurs  de  la 
succession,  eu  faisant  des  baux  , etc.  ; car  il  a 
une  autre  qualité  pour  faire  toutes  ces  choses, 
que  la  qualité  d'héritier;  l'autre  qualité  qu'il  a 
d’exécuteur  testamentaire  du  défunt,  lui  donne 
le  droit  de  les  faire  : on  ne  peut  donc  pas  con- 
clure de  ce  qu’il  a fait , qu'il  a voulu  être  héri- 
tier, puisqu'il  a pu  le  faire  dans  l'autre  qualité 
qu'il  avait  ; ce  qu'il  a fait  n'est  donc  point  un 
acte  d'héritier  : car,  suivant  le  principe  ci- 
dessus  établi , un  fait  n'est  acte  d'héritier  , que 
lorsqu'il  suppose  nécessairement  la  volonté  d'être 
héritier  dans  celui  qui  le  fait,  et  par  conséquent, 
lors  seulement  qu'il  n'a  pu  être  fait  dans  une 
autre  qualité  que  dans  celle  d'héritier. 

Que  si  l’un  des  héritiers  présomptifs  du  défunt 
était  on  même  temps  créancier  de  sa  succession. 
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ou  légataire,  il  ne  laisserait  pas  do  faire  acte 
d'héritier,  en  se  mettant  en  possession  de  la 
chose  qui  lui  était  léguée  ou  due,  et  qui  s'est 
trouvée  dans  la  succession  ; car  la  qualité  de 
créancier  ou  de  légataire  ne  donne  pas  le  droit 
au  créancier  ni  au  légataire  , de  se  mettre,  de 
leur  propre  autorité,  eu  possession  de  la  chose 
qui  lui  est  due , mais  seulement  de  la  demander 
à ceux  qui  la  doivent,  et  de  se  la  faire  délivrer 
par  eux  : d'où  il  suit  que  l'héritier,  qui  s'est  mis 
en  possession  de  la  chose  qui  lui  était  due, 
n'ayant  eu  d'autre  qualité  qui  lui  en  donnât  le 
droit,  que  la  qualité  d'héritier,  puisque  celle 
de  créancier  ne  le  lui  donnait  pas , on  en  doit 
conclure  que  c'est  en  qualité  d'héritier  qu'il  s'en 
est  mis  en  possession , et  par  conséquent  qu'il  a 
fait  en  cela  acte  d'héritier. 

C'est  sur  ce  fondement  que  notre  Coutume 
ajoute...  et  supposé  qu'il  lui  fût  dû  ou  légué 
aucune  chose  par  le  défunt  , il  le  doit  deman- 
der... autrement  s'il  prend  lesdits  biens  ou 
partie  j de  son  autorité,  il  fait  acte  d'héritier. 

Paris  dit  à peu  près  la  même  chose. 

Lorsque  nos  Coutumes  disent  que  celui  , qui 
appréhende  les  biens  d'un  défunt,  ou  partie 
d'iceux,  fait  acte  d'héritier,  cela  doit  s'entendre 
des  effets  qui  sont  connus  pour  appartenir  au 
défunt , que  le  défunt  possédait  lors  de  sa  mort, 
comme  à lui  nppartenans,  qui  passent  pour 
être  de  sa  succession.  Que  si  un  héritier  pré- 
somptif a disposé  d'une  chose  qu’il  croyait  de 
bonne  foi  lui  appartenir,  et  qu'il  ignorait  appar- 
tenir au  défunt , qui  n'en  était  point  en  posses- 
sion, il  n’aura  point  fait  acte  d'héritier,  quoiqu'il 
ait  disposé  d'une  chose  qui  était  effectivement 
un  effet  de  la  succession  , parce  qu'ignorant 
qu'elle  fut  de  la  succession,  la  vente,  ou  autre 
disposition  qu'il  en  a faite,  ne  renferme  point  la 
volonté  d'être  héritier,  puisqu'il  n'en  a point 
disposé  comme  d'une  chose  qui  appartint  à la 
succession,  et  en  qualité  d'héritier.  C'est  ce  qui 
est  décidé  en  la  loi  87  , ff.  de  acq.  hœred. 

Contra  vice  versd.  S'il  s'est  trouvé  parmi  les 
effets  de  la  succession  une  chose  qui  n'appar- 
tenait pas  au  défunt,  l'héritier,  qui  appréhende 
cette  chose,  qui  en  dispose  dans  l'opinion  qu'elle 
est  de  la  succession,  fait  acte  d'héritier,  quoique 
cette  chose  dont  il  dispose  , ne  soit  pas  effecti- 
vement de  la  succession;  car  il  suffit  qu’elle 
passe  pour  être  de  la  succession  : il  ne  dispose- 
rait pas  d’une  chose  qu'il  croit  être  de  la  suc- 
cession, s’il  ne  s'en  réputait  propriétaire  en 
qualité  d'héritier;  ce  qu'il  fait  suppose  donc 
nécessairement  en  lui  la  volonté  d'être  héritier, 
et  par  conséquent,  est  un  acte  d'héritier,  et  une 
acceptation  de  la  succession , selon  notre  prin- 
cipe. C'est  ce  qu'enseigne  Paul , en  la  loi  88,  ff. 
de  acg.  hœred.  : Gerit  pro  hœrede , qui  animo 


agnoscit  successionem , licet  nihil  attingat 
hœreditarium.  Undè  et  si  domum  pignori 
datam , sicut  hœreditariam , retinuit  cujus 
possessio  qualis  qualis  fuit  in  hœreditate , 
pro  hœrede  gerere  videtur.  Idemque  est , et  si 
alienam  rem  ut  hœreditariam  possedisset.  Ul- 
pien, en  la  loi  21  , J 1,  ff.  dict.  tit.  Interdûm 
autem  animas  solus  obstringet  hœreditati , 
ut  putà  si  re  non  hœreditarid  quasi  hœres  usas 
oit. 

On  peut  encore,  d'autres  manières,  faire  acte 
d'héritier  , sans  appréhender  rien  des  biens  de 
la  succession. 

Par  exemple,  si  un  héritier  paie  de  ses  deniers 
une  dette  de  la  succession  ; s'il  acquitte  de  ses 
deniers  les  legs  faits  par  le  testament  du  défuut, 
sans  avoir  autre  qualité  que  celle  d'héritier, 
qui  l'engage  à acquitter  les  dettes  ou  legs,  il  fait 
par  là  acte  d'héritier;  car  il  est  évident  qu'un 
tel  fait  suppose  eu  lui  la  volonté  d'héritier;  car, 
n'étant  tenu  des  dettes  ou  de  ces  legs , qu'au- 
tant  qu’il  voudrait  être  héritier  , en  les  acquit- 
tant , il  manifeste  assez  qu’il  veut  l’être.  C'est  ce 
qu'enseigne  Alexandre  Sévère,  en  la  loi  2,  cod. 
de  jur.  deliber.  : Cùm  debitum  paternum  te 
eisolvisse  allégés  : proportions  hœreditarid 
agnovisse  te  hœreditatem  de  fa  ne  te  non  ambi- 
gitur. 

Il  en  serait  autrement , si  l'héritier  avait  une 
autre  qualité  qui  l'eût  pu  engager  à faire  ces 
paiement , comme  s'il  était  exécuteur  testamen- 
taire du  défunt , s'il  étuit  obligé  aux  dettes  qu’il 
a payées,  comme  caution  ou  codébiteur  du 
défunt  ; il  ne  ferait  point,  en  ce  cas , acte  d'hé- 
ritier, parce  qu'ayant  une  autre  qualité  pour 
faire  ces  paiement,  que  sa  qualité  d'héritier 
dans  laquelle  il  a pu  les  faire,  il  s'ensuit  que  ce 
qu'il  a fait  ne  suppose  point  en  lui  nécessaire- 
ment la  volonté  d'être  héritier,  et  ne  doit  point, 
par  conséquent,  suivant  notre  principe,  passer 
pour  acte  d'héritier. 

Il  y a même  de  certaines  dettes,  qu’on  appelle 
criardes , qu'un  héritier  présomptif  pourrait , 
par  motif  d'honneur,  acquitter,  en  protestant 
qu’il  n'entend  point  , en  les  payant , faire  acte 
d'héritier. 

Il  en  est  de  même  de  certains  legs  faits  pour 
récompense  de  domestiques,  ou  pour  faire  prier 
Dieu  pour  le  défunt. 

La  cession,  qu'une  personne  fait  de  ses  droits 
successifs,  renferme  bien  évidemment  la  volonté 
d'être  héritier,  et,  par  conséquent,  est  un  acte 
d'héritier;  car  cet  homme  , qui  a cédé  le  droit 
qu’il  a dans  la  succession  d'un  défunt , ne  peut 
céder  ce  droit  qu’autant  qu’il  l’a  effectivement, 
qu'autant  qu’il  lui  est  acquis;  car  on  ne  peut 
pas  céder  ce  qu'on  n’a  pas  : or,  il  ne  peut 
lui  être  acquis  qu'autant  qu’il  accepte  la  suc- 
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cession  ; la  cession  qu'il  en  fait  suppose  donc 
manifestement  en  lui  la  volonté  d'accepter  la 
succession. 

11  n'en  est  pas  de  même  de  l'héritier  qui 
renonce  û la  succession,  au  moyen  d'une  somme 
qu'il  reçoit  de  ses  cohéritiers  , ou  de  ceux  qui 
sont  dans  le  degré  suivant  pour  succéder.  Cela 
est  décidé  par  la  loi  24 . ff.  de  acq.  hœred.  : 
Fuit  quœstioni » an  pro  hatrede  gerere  rideatur , 
quipretium  omittendœ  hæreditatis  eau  mû  capit 
et  obtinuit  hune  pro  hœrede  quidem  non  ge- 
rere  De  là  celte  régie  de  droit  : Aon  r ult 

hœres  esse,  qui  ad  alium  trône ferre  voluit 
hwrediiatem  ; l.  6,  ff.  de  Reg.  Jur.  La  raison 
est  que  celui,  qui  renonce  à la  succession, 
moyennant  une  somme  d'argent , abdique  le 
droit  qu'il  pourrait  avoir , plutôt  qu'il  ne  le 
cède;  il  reçoit,  à la  vérité,  une  somme  d’argent, 
pour  faire  cette  renonciation , de  ceux  qui  ont 
intérêt  qu’il  la  fasse,  parce  que,  par  cette  renon- 
ciation, le  droit  qu'il  aurait  eu  leur  accroîtra 
ou  leür  sera  dévolu  ; mais  ce  n'est  pas  pour 
cela  une  cession  ; il  ne  leur  fait  pas  passer  de 
lui  à eux  ; mais  il  l'abdique  pour  leur  faire 
plaisir,  parce  que  ce  sont  eux  qui  doivent  pro- 
fiter de  cette  abdication,  et  auxquels  ce  droit 
qu'il  a abdiqué  doit  accroître  ou  être  dévolu  ; le 
contrat  qu'il  fait  avec  eux  n'est  pas  le  contrat 
do  ut  des  f facio  ut  des;  il  ne  donne  rien,  mais 
il  fait  une  renonciation  pour  laquelle  il  reçoit 
de  l'argeut  de  ceux  qui  ont  intérêt  qu'il  la  fasse, 
et  qui  doivent  en  profiter. 

11  y a néanmoins  un  cas  auquel  la  renon- 
ciation qu'un  héritier  fait  à la  succession,  soit 
qu'il  la  fasse  moyennant  une  somme  d'argent , 
soit  même  qu'il  la  fasse  gratuitement , doit 
passer  pour  une  vraie  cession , et  renferme , en 
conséquence,  un  acte  d'héritier;  c'est  le  cas 
auquel  il  aurait  déclaré  qu'il  renonce  au  profit 
de  quelqu'un  de  ses  cohéritiers,  préférablement 
aux  autres  ; cette  renonciation  est  plutôt  une 
cession  qu'une  renonciation.  Pour  que  sa  part 
parvienne  à quelqu'un  de  ses  cohéritiers,  pré- 
férablement à scs  autres  cohéritiers,  il  faut 
qu'il  en  dispose  au  profit  de  ce  cohéritier;  car, 
s'il  n'en  disposait  pas,  s'il  ne  faisait  simplement 
que  l'abdiquer  et  y renoncer,  elle  accroîtrait 
également  à tous  : or  , s'il  en  dispose,  il  accepte 
la  succession;  car  il  ne  peut  disposer  que  d'une 
chose  qui  lui  soit  acquise  , et  sa  part  en  la  suc- 
cession, dont  il  dispose,  ne  peut  lui  être  acquise 
qu’il  n'ait  accepté  la  succession. 

Ce  n'est  point  non  plus  un  acte  d’héritier,  que 
de  commander  les  obsèques  du  défunt , de 
poursuivre  la  vengeance  de  sa  mort  ; car  ce  sont 
des  devoirs  de  piété  dont  on  s'acquitte  envers  ses 
parens  , même  dans  le  cas  où  on  rcnoucerait  à 
leur  succession , et  qui , par  conséquent , ne 


supposent  point  nécessairement  la  volonté  d’être 
héritier. 

Si  le  roi  a fait  don  aux  héritiers  de  l'office  du 
défunt  tombe  aux  parties  casuelles,  ou  l'a  taxé 
modérément  à leur  profit,  les  héritiers,  qui 
recueillent  ce  don  , ne  font  point  acte  d'héri- 
tier ; car  le  roi  est  plutôt  censé  leur  avoir  fait 
ce  don , en  qualité  de  plus  proches  parens , 
qu'en  qualité  d'héritiers,  et  ils  auraient  droit  de 
le  recueillir,  quand  ils  renonceraient  à leur 
succession. 

$ II.  FAR  QUI  CNE  SUCCESSION  PEUT-ELLE  ETRE 
ACCEPTEE. 

Celui,  à qui  une  succession  est  déférée,  peut 
l'accepter,  non  seulement  par  lui-même,  mais 
par  procureur.  Cela  a lieu  , non  seulement  si  ce 
procureur  a pouvoir  spécial  d'accepter  pour  lui 
la  succession  d'un  tel , mai»  même  s'il  a pouvoir 
général,  d'accepter  ou  de  répudier  toutes  les 
successions  qui  écherraient  à celui  qui  l'a  con- 
stitué son  procureur.  La  procuration  d'admi- 
nistrer les  affaires  d'un  absent , ne  s'étendrait 
pas  jusque  là  ; car  l'acceptation  d'une  succession , 
qui  engage  l'héritier  à des  dettes  qui  peuvent  être 
considérables,  passe  les  bornes  d'une  simple 
administration. 

Ceux,  qui  ne  sont  pas  capables  de  s'obliger, 
tels  que  les  pupilles,  les  inseusés,  ne  peuvent 
accepter  une  succession  ; mais  le  tuteur  peut 
accepter  les  successions  échues  à son  pupille  ; le 
curateur,  celles  déférées  aux  personnes  qui  sont 
sous  sa  curatelle. 

La  succession  déférée  à une  femme  mariée, 
doit  être  par  elle-même  acceptée,  et  elle  doit 
être,  pour  cela,  autorisée  de  son  mari,  ou , sur 
le  refus  de  son  mari , par  le  juge. 

Si  elle  refusait  de  l'accepter,  le  mari , qui 
aurait  intérêt  qu'elle  soit  acceptée,  parce  que  le 
mobilier  doit  tomber  en  communauté,  pourrait, 
à ses  risques , l'accepter  sur  le  refus  de  sa  femme , 
qui  ne  peut  s'en  abstenir  en  fraudo  des  intérêts 
de  la  communauté  do  son  mari. 

Lorsqu'un  débiteur  insolvable  refuse  d'ac- 
cepter une  succession  opulente,  en  fraude  de 
ses  créanciers,  pour  empêcher  qu'ils  ne  soient 
payés  sur  les  biens  qui  lui  reviendraient  de  cette 
succession , les  créanciers  sont  reçus  à l'accepter 
pour  lui. 

Non  seulement  celui , qui  est  appelé  à la  suc- 
cession, peut  l'accepter;  mais,  s'il  est  mort 
avant  de  s'être  décidé  sur  le  parti  de  l’accepta- 
tion ou  de  la  répudiation , les  héritiers  de  cet 
héritier  peuvent,  de  son  chef,  l’accepter;  c’est 
une  suite  de  la  règle,  le  mort  saisit  le  vif. 

Lorsque  les  héritiers  de  cet  héritier  ont 
entre  eux  des  intérêts  différens  sur  le  parti  de 
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l'acceptation  ou  de  la  répudiation , il  faut  entrer 
dans  la  discussion  de  ce  qui  aurait  été  le  plus 
avantageux  au  défunt , et  faire  prévaloir  ce 
parti. 

g III.  QUAND  UNE  SUCCESSION  PEUT-ELLE  ÊTRE 
ACCEPTEE. 

11  est  évident  qu'une  succession  ne  peut  être 
acceptée  qu'elle  ne  soit  déférée  ; on  ne  peut  donc 
pas  accepter  la  succession  d'un  homme  avant  sa 
mort  ; car  il  n'y  a point  de  succession  d'un 
homme  encore  vivant , ni,  par  conséquent,  rien 
qui  puisse  être  le  sujet  de  l’acceptation.  Nos 
usages  ont  bien  admis  les  renonciations  aux  suc- 
cessions futures , ce  qui  est  contre  la  règle  de 
droit  prise  dans  la  nature  des  choses , quodquis, 
ri  relit,  habere  non  poiett  f id  repuefiare  non 
potegt  ; l.  174 , ff.  de  reg.jur.  Mais  il  ne  peut  pas 
y avoir  d'acceptation  d'une  succession  future. 
Accepter,  c’est  recevoir.  On  ne  peut  pas  recevoir 
ce  qui  n'est  pas  encore.  Accepter  une  succes- 
sion, c'est  succéder.  On  ne  peut  pas  succéder  a 
celui  qui  vit  encore,  et  remplir  encore  sa  place. 

Cest  pourquoi,  si,  sur  un  faux  bruit  de  la 
mort  d'une  personne,  son  parent  en  degré  de 
lui  succéder,  a pris  la  qualité  de  sou  héritier, 
s’il  s'est  mis  en  possession  do  ses  biens , eu  a 
disposé  comme  maître,  tout  cela  ne  peut  passer 
pour  acceptation  de  succession  , pour  acte 
d'héritier;  tout  cela  ne  le  rendra  point  héritier, 
même  après  la  mort  de  cette  personne , à moins 
que,  depuis  la  mort  de  cette  personne,  il  n'ait 
continué  d'en  user  de  même. 

Cela  est  conforme  aux  principes  de  lois  : 
JSeminem  pro  hœrede  gertre  posse,  riro  eo, 
eu/ us  in  bonis  gerendum  sit  ; l.  27.  ff.  de  acq. 
hœred.  lia  demùm  pro  hœrede  gerendo  acquiert 
hœreditatem,  si  jam  sit  ei  delata. 

Il  ne  suffit  pas  qu'une  succession  soit  ouverte 
par  la  mort  naturelle  ou  civile  de  quelqu'un, 
pour  qu'elle  puisse  être  valablement  acceptée 
par  ceux  qui  y sont  appelés  ; il  faut , outre  cela , 
qu'ils  aient  connaissance  de  son  ouverture;  car 
la  volonté  suppose  la  connaissance  de  ce  qu'on 
veut,  nous  ne  pouvons  pas  vouloir  accepter  une 
succession  que  nous  ne  savons  pas  être  ouverte 
et  nous  être  déférée.  C'est  pourquoi  Ulpien  dit  : 
Uceres  si  putet  testatorem  citera,  quamcis 
defunctus  sit , adiré  hœreditatem  non  potest  ; 
l.  32,  Pro.  ff.  dict.  fit . 

Il  ue  suffit  pas  même  que  quelqu'un  sache 
que  U succession  est  ouverte , pour  qu'il  puisse 
l'accepter;  il  faut  qu'il  sache  que  c'est  lui  qui  est 
appelé.  C'est  la  même  raisou. 

C'est  pourquoi  le  parent  d'un  degré  plus 
éloigné  ne  peut  pas  accepter  une  succession, 
tant  qu'il  ignore  que  ceux  d’un  degré  plus  proche 
y ont  renoncé. 

Tome  IV. 


Si  un  héritier  ne  veut  pas  valablement  accepter 
une  succession  avant  qu'elle  lui  soit  déférée, 
ni  même  avant  qu'il  ait  connaissance  qu'elle  lui 
soit  déférée  , à plus  forte  raison , il  ne  peut  plus 
l'accepter  après  qu'il  s'en  est  exclus  par  sa 
renonciation  à la  succession.  Cela  est  évident  : 
car,  ayant , par  sa  renonciation , abdiqué  le  droit 
qu'il  avait  de  succéder,  il  ne  peut  p«s  plus  l'ac- 
cepter, après  sa  renonciation , que  ne  le  pourrait 
uu  étranger  qUf  n'y  aurait  aucun  droit.  Si 
donc  un  héritier,  depuis  sa  renonciation , se  met 
en  possession  de  quelques  effets  de  la  succession, 
cela  ne  peut  plus  passer  pour  un  acte  d’héritier, 
mais  pour  un  larcin  qu'il  fait  de  ces  effets , 
auxquels  il  n'avait  plus  aucun  droit  depuis  sa 
renonciation. 

Il  est  étonnant  que  Lebrun  avanco  qu'on 
peut  encore , en  plusieurs  cas , faire  acte  d'hé- 
ritier, et  accepter  une  succession  après  qu’on 
y a renoncé , pourvu  qu'elle  n'ait  pas  été  occupée 
par  d'autres;  il  cite  la  loi  pro  hœrede  20, 
$ Papinianus  4 , ff . de  acq.  hœred.,  et  la 
loi  12,  ff.  de  interrogat.  ; mais  il  ne  fait  pas 
réflexion  que  ces  lois  sont  dans  le  cas  d'un  suus 
hœres , d’un  héritier  nécessaire;  cet  héritier, 
par  l'abstension  qu’il  faisait  des  biens  de  la 
succession  , ne  cessuit  pas  d'être  héritier,  il 
acquérait  seulement  pur  là  le  droit  de  n’étre  pas 
teuu  des  dettes,  et  il  le  perdait,  si,  après  avoir 
déclaré  qu’il  s’abstenait , il  s'immisçait  dans  les 
biens  de  la  succession  ; cette  loi  ne  reçoit 
aucune  application  parmi  nous,  nous  n’avons 
point  d'héritiers  nécessaires,  n'est  héritier  qui 
no  veut.  L'héritier  qui  renonce  abdique  tout 
droit  à la  succession  ; il  n'en  conserve  plus 
aucun , et , par  conséquent , il  ne  peut  plus  faire 
acte  d'héritier. 

Il  est  vrai  qu'uu  héritier,  qui,  après  sa  renou- 
cintion , se  serait  emparé  des  effets  de  la  suc- 
cession , et  en  aurait  dérobé  la  connaissance  aux 
créanciers,  pourrait  être  condamné  envers  eux 
à payer  les  dettes  de  la  succession , comme  s'il 
était  héritier  ; mais  ce  serait  par  forme  de 
dommages-intérêts  qu'il  serait  ainsi  condamné, 
pour  s'étre  injustement  emparé  d'une  succession 
à laquelle  il  n'avuit  plus  aucuu  droit,  et  non 
parce  qu'il  aurait  fait  acte  d'héritier. 

Pareillement , si  une  personne , qui  a renoncé 
à une  succession,  est  assignée  comme  héritier, 
et , ne  rapportant  point  sa  renonciation , est 
condamnée  par  arrêt  à payer  le  créaucier  de  la 
succession  qui  a formé  la  demande  contre  lui , 
il  ne  deviendra  pas  pour  cela  héritier  après 
avoir  renoucé;  mais,  à cause  de  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  il  sera  obligé  d'acquitter  la  con- 
damnation portée  par  l'arrêt , tout  comme  s'il 
l'était. 

On  ne  peut  plus,  à la  vérité,  accepter  une 
58 
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succession,  après  qu'on  y a renoncé;  mais,  si 
la  renonciation  , qu'une  personne  a faite  , était 
rescindée  par  quelque  juste  cause,  la  renoncia- 
tion étant  détruite  et  mise  au  néant . rien  n'em- 
pêcherait que  cette  personne  ne  pût  accepter  la 
succession. 

Pareillement,  si  un  mineur,  qui  a téméraire- 
ment renoncé  è une  succession  avantageuse  , se 
fuit  restituer,  pour  cause  de  sa  minorité , contre 
sa  renonciation , il  pourra  l'acCepter. 

Pareillement,  si  un  majeur  a été  engagé  à 
renoncer  à une  succession  avantageuse , par  le 
dol  de  scs  cohéritiers  ou  des  parens  du  degré 
subséquent,  qui  lui  ont  fait  paraître  de  fausses 
dettes , ou  soustrait  les  titres , pour  lui  cacher 
les  forces  de  la  succession,  ce  majeur,  en  prou- 
vant ce  dol , et  se  faisant  restitueren  conséquence 
contre  sa  renonciation , pourra  accepter  la  suc- 
cession. 

Pareillement , si  un  debiteur  insolvable , en 
fraude  de  ses  créanciers . a renoncé  à uue  suc- 
cession opulente,  ses  créanciers  font  rescinder 
celte  renonciation , par  l'action  révocatoire  de 
ce  qui  est  fait  en  fraude  de  ses  créanciers,  et, 
en  conséquence,  comme  exerçant  les  droits  de 
leur  débiteur,  acceptant  pour  lui  et  à leur 
profit,  la  succession  qui  lui  est  échue.  En 
cela,  notre  droit  donne  plus  d'étendue  à cette 
action  révocatoire,  que  n'en  donnait  le  droit 
romaiu  ; car,  par  le  droit  romain , l'action  révo- 
catoirc  n'avait  lieu  que  pour  ce  que  le  débiteur 
avait  aliéné  de  ses  biens,  et  non  point  pour  une 
succession  ou  autre  chose  qu'il  aurait  manqué 
d'acquérir,  suivant  cette  règle , non  fraudantur 
credi tores  cùm  quid  non  acquiritur  à debitore  ; 
*cd  cùm  quid  do  bonis  deminuilur  ; l.  134  , de 
reg.jur.;  et  ailleurs,  qui  occasion*  acquirendi 
non  utitur , non  intelligitur  alienare  ; relut» 
qui  hwreditatem  omit  Ht  ; /.  28,  ff.  de  rerb. 
signif.  ; d'où  ils  concluent , qui  repudiavit 
hwreditatem  y non  est  in  ed  causé  ut  huic 
edicto  locum  facial. 

Observez  que,  lorsque  les  créanciers  d'un 
héritier  insolvable  ont  fait  casser  la  renoncia- 
tion qu'il  a faite  à la  succession,  comme  fuite 
en  fraude  de  ses  créanciers  et  du  droit  qu'ils 
avaieut  d'être  payés  sur  les  biens  déférés  à 
leur  débiteur,  cette  renonciation  n’est  cassée 
qu'en  faveur  uesdits  créanciers , et  vis-à-vis 
d'eux , et  non  point  vis-à-vis  de  l'héritier  qui  a 
renoncé. 

C'est  pourquoi,  si  la  succession,  à laquelle 
il  a renoncé,  sc  trouve  plus  opulente  qu'on  ne 
le  pensait , que  la  part  de  ce  renouçant , après 
la  succession  liquidée,  se  trouve  monter  à 
12,000  liv. , et  qu’il  ne  dût  que  10,000  liv. , 
il  ne  pourra  pas  prétendre  les  2,000  liv.  qui  se 
trouvent  de  reste , après  les  créances  acquittées  ; 


car  la  renonciation  est  valable  vis-à-vis  de  lui  ; 
ses  cohéritiers  profiteront  de  ces  2,000  liv. 

$ IV.  de  l'effet  de  l'acceptation  d CNE  SUCCES- 
SION, ET  DE  LA  RESTITUTION  CONTRE  L'ACCIPTA- 

TION. 

L'effet  de  l'acceptation  d'une  succession , est , 
suivant  que  nous  l'avons  déjà  observé  sur  la 
règle , le  mort  saisit  le  r ift  que  celui , qui  l'a 
acceptée,  est  réputé  être,  dès  l'instant  de  la 
mort  du  défunt,  pour  la  part  dont  il  est  héritier, 
propriétaire  de  tout  ce  dont  le  défunt  était  pro- 
priétaire , créancier  de  tout  ce  dont  il  était 
créancier,  débiteur  de  tout  ce  dont  il  était  débi- 
teur, quaud  même  les  dettes  excéderaient  de 
beaucoup  les  biens  de  la  succession. 

C'est  encore  un  effet  de  l'acceptation  de  la 
succession,  que  celui,  qui  l'a  acceptée,  est 
censé  succéder,  dès  ce  temps,  non  seulement  à 
la  part  à laquelle  il  était  appelé  de  son  chef, 
mais  même  aux  autres  parts  qui  accroissent  par 
la  suite  , par  les  renonciations  de  ses  cohé- 
ritiers; cet  accroissement  se  fuit  malgré  lui, 
et  if  ne  peut  en  conséquence  éviter  d'être  tenu 
des  dettes  pour  les  parts  qui  lui  accroissent.  C’est 
ce  qu'enscigue  Gaïus  : Qui  setnel  aliquâ  ex 
parte  hnres  extiterit,  deficientium  partes  etiam 
inc  il  us  eicipit  ; /.  63,  $ 1,  ff.  de  acq.  hared. 

Cela  a lieu,  quand  même  l'héritier,  après 
avoir  accepté  la  succession  pour  sa  part,  serait 
mort  avant  que  ses  cohéritiers  eussent  renoncé  ; 
car  lesdits  cohéritiers  venant  par  la  suite  à 
renoncer,  leurs  parts  accroîtraient  à celle  qu'il 
a transmise  dans  sa  succession  : Portio  enim 
deficiens  portioni  ejus  qui  adirit  :nagis  quam 
per  sonar  accrescit. 

Ce  sont  encore  des  effets  de  l'acceptation  : 
1°  que  l'enfant,  qui  a accepté,  soit  sujet  aux 
rapports  des  choses  qui  lui  ont  été  données, 
comme  nous  le  verrons  au  chapitre  suivant  : 
2°  que  l'héritier,  qui  accepte,  soit  tenu  aux 
rapports  des  legs  qui  lui  auraient  été  faits; 
3“  que  l’enfant,  qui  a accepté,  ne  puisse  plus 
prétendre  de  douaire,  par  la  règle  qu'on  ne  peut 
être  héritier  et  douairier. 

L'héritier,  qui  a accepté  une  succession  , étant 
mineur,  peut,  pour  cause  de  sa  minorité,  se 
faire  restituer  contre  son  acceptation , lorsqu'elle 
lui  est  désavantageuse. 

Cela  a lieu,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  ratifié 
cette  acceptation  depuis  qu'il  est  deveuu  majeur  ; 
car  la  ratification  faite  en  majorité,  empêche  la 
restitution.  11  ne  faut  pas  prendre  pour  ratifica- 
tion, ce  que  le  mineur  devenu  majeur  a fuit, 
lorsque  ce  qu’il  a fait  était  une  suite  nécessaire 
de  son  acceptation. 

l’ar  exemple , si  un  mineur  a accepté  eu  mino- 
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rllé  une  succession;  quoique,  détenu  majeur , 
il  ait  entretenu  les  biens  de  cette  succession , il 
ait  fait  payer;  on  ne  doit  pas  regarder  cela 
comme  une  ratification  et  une  approbation 
volontaire  de  l'acceptation  de  la  succession  qu'il 
a faite  en  minorité , mais  comme  une  suite 
nécessaire  de  cette  acceptation,  comme  l'acquit- 
tement d'un  devoir  auquel  cette  acceptation 
l'obligeait  jusqu'à  ce  qu'il  fût  restitué  contre  : 
c'est  pourquoi  les  lois  décident  qu'il  ne  doit  pas 
être  exclus  de  la  restitution.  C’est  l'esprit  du 
fameux  $ scio,  de  la  loi  3,  ff.  de  minor. 

Le  majeur  n'est  pas  facilement  admis  à la 
restitution  ; il  y serait  néanmoins  admis  , s'il 
prouvait  que  les  créanciers,  qui  avaient  intérêt 
de  la  lui  faire  accepter,  ont  usé  de  dol  et  de 
mauvaises  manières  pour  l’engager  à le  faire.  Il 
y a même  des  arrêts  qui,  sur  des  circonstances 
extraordinaires . quoiqu'il  ne  fut  point  intervenu 
de  dol , ont  relevé  des  majeurs  de  leur  accepta- 
tion, mais  ces  arrêts  ne  doivent  point  être  tirés 
à conséquence. 

L'effet  de  la  restitution  contre  l'acceptation 
d'une  succession , est  que  celui , qui  est  restitué, 
est  déchargé  de  tous  les  engagemens  qu’il  a 
contractés  par  son  acceptation,  en  rendant  par 
lui  un  fidèle  compte  de  tout  ce  qui  lui  est  par- 
venu des  effets  de  la  succession  ; par  exemple, 
il  est  déchargé  de  l'acquittement  des  dettes, 
des  legs  et  des  autres  charges  de  la  succession. 
Si  c'est  un  enfant,  il  est  déchargé  de  l'obligation 
du  rapport  des  choses  qui  lui  ont  été  données, 
il  peut  demander  son  douaire,  dont  il  avait  fait 
coi  fusion  par  son  acceptation. 

Au  reste , nonobstant  la  restitution , il  demeure 
toujours,  selon  la  subtilité  du  droit,  héritier 
selon  la  règle  qui  semel  hceres  f netuper  hœrcs  ; 
c'est  pourquoi  la  portion  des  droits  successifs 
de  celui  «pii  s’est  fait  restituer  contre  son  accep- 
tation, n'accroit  point  à ses  cohéritiers  malgré 
eux;  en  abandonnant  cette  portion  aux  créan- 
ciers, ils  ne  seront  point  tenus  des  dettes  et 
autres  charges  de  la  succession , pour  raison 
de  cet*e  portion,  mais  seulement  par  raison  de 
celles  dont  ils  sont  héritiers  de  leur  chef;  c’est 
ce  qui  est  défini  en  la  loi  61 , fT.  de  acquir  htrred. 
Ils  peuvent  néanmoins,  s'ils  le  jugent  à propos, 
prendre  cette  portion , en  se  chargeant  de  toutes 
les  dettes  et  charges  de  la  succession;  /.  98,  ff. 
flict.  fit. 

ARTICLE  II. 

De  l'arceptûtion  de  succession  sou a le  bénéfico 

d 'inventaire. 

Le  bénéfice  d'inventaire  est  un  bénéfice  que 
l'empereur  Justinien , par  la  loi  22 , cod.  de  jnr. 
delibor.y  accorde  aux  héritiers  de  u’ètre  point 
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tenus,  sur  leurs  propres  biens,  des  dettes  de  la 
succession , cl  do  ne  point  faire  confusion  des 
droits  qu'ils  pourraient  avoir  contre  la  succes- 
sion , à la  charge  par  eux  de  faire , dans  le  temps 
et  de  la  manière  qu’il  le  prescrit,  un  inventaire 
fidèle , exact , de  toutes  les  choses  dont  la  suc- 
cession est  composée. 

L'acceptation  de  succession  sous  bénéfice 
d'inventaire,  est  celle  faite  par  l'héritier  qui  a 
recours  à ce  bénéfice,  à la  différence  do  cello 
faite  por  l'héritier  qui  n’y  a point  recours , 
laquelle  est  appelée  acceptation  pure  et  simple. 

On  appelle  l’héritier  qui  a accepté  de  celte 
manière,  héritier  sous  bénéfice  d'inventaire } 
ou  héritier  bénéficiaire. 

S I.  DE  LA  NATURE  DE  INACCEPTATION  SOUS  BÉNÉFICE 

d'inventaire. 

L'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  no 
diffère  de  l'acceptation  pure  et  simple,  qu'eu 
ce  qu'elle  donne  à l’héritier  le  bénéfice  de  nctro 
point  tenu  des  dettes  de  la  succession  sur  scs 
propres  biens,  et  de  no  point  confondre  les 
dettes  qu'il  a contre  la  succession  , et  que , 
pour  cela,  elle  l'assujettit  à un  compte  des  biens 
de  la  succession  envers  les  créanciers  ; an  reste, 
elle  produit  les  autres  effets  que  produit  l'accep- 
tation pure  et  simplo. 

L’héritier,  qui  a accepté  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire, est  pareillement  réputé,  comme  l'héri- 
tier pur  et  simple,  saisi  de  la  succession  dès 
l'instant  qu’elle  a été  ouverte  : il  est  vrai  héri- 
tier, vrai  propriétaire  des  biens  de  la  succes- 
sion. 

Do  là  il  suit  que  l’enfant  héritier  bénéficiaire 
ne  laisse  pas  d'être  tenu  au  rapport  envers  les 
cohéritiers,  des  choses  qui  lui  ont  été  données, 
et  que  ses  cohéritiers  y sont  tenus  envers  lui. 
De  là  il  suit  que  , lorsqu’il  se  rend  adjudicataire 
des  biens  de  la  succession  bénéficiaire , il  retient 
plutôt  qu'il  n’acquiert , et  par  conséquent , il  ne 
doit  point  de  profit,  comme  nous  l'avons  vu  au 
T rai  té  des  Fiefs. 

S If.  UN  TESTATEUR  PEUT-IL  DÉFENDRE  QL’E  son 
HÉRITIER  ait  recours  au  bénéfice  d'inventaire. 

Lebrun,  sur  cette  question,  rapporte  plusieurs 
arrêts  qui  ont  jugé,  tant  pour  le  pays  de  droit 
écrit  que  pour  le  pays  coutumier,  que  le  testa- 
teur ne  pouvait  faire  cette  défense.  Ces  arrêts 
l’ont  jugé  même  pour  les  héritiers  testamen- 
taires. La  raison  en  est  que,  quoiqu’un  testateur 
puisse  instituer  son  héritier  sous  telles  condi- 
tions que  bon  lui  semble , ce  ne  peut  pas  être 
néanmoins  sous  des  conditions  contraires  aux 
lois;  or,  telle  est  la  condition  qui  lui  défendrait 
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d'avoir  recours  bu  bénéfioe  d'inventaire,  puis- 
qu'elle lui  défend  ce  que  la  loi  veut  lui  accorder. 
La  question  doit  encore  moins  souffrir  de  diffi- 
culté à l'égard  des  héritiers  légitimes  qui  tien- 
nent de  la  loi  leur  qualité  d'héritiers,  et  non  du 
défunt. 

$ III.  QUELLES  CHOSES  SONT  ACQUISES  POUR  LE 

a£]«£ricr  d’inventaire. 

La  première  chose  requise  pour  le  bénéfice 
d'inventaire,  ce  sont  les  lettres  royaux  qui  s'ob- 
tiennent dans  les  chancelleries  des  parlemens. 

II  faut  néanmoins,  à cet  égard  . distinguer  le 
pays  de  droit  écrit,  et  le  pays  coutumier. 

Dans  le  pays  de  droit  écrit , tout  héritier 
peut,  en  faisant  inventaire  dans  le  temps  et  de 
la  manière  dont  le  prescrit  la  loi  22,  cod.  de  jure 
delib.j  jouir  du  bénéfice  accordé  par  cette  loi , 
sans  obtenir  aucunes  lettres  royaux  pour  cet 
effet.  La  raison  est,  que  cette  loi,  ainsi  que  les 
autres  lois  romaines,  ayant,  par  la  permission 
du  roi,  force,  autorité  et  caractère  de  loi  dans 
ces  provinces , un  héritier  n'a  pas  besoin  d'avoir 
recours  au  roi , pour  obtenir  de  lui  un  bénéfice 
que  la  loi  lui  accorde. 

Au  contraire , dans  le  pays  coutumier,  l'héri- 
tier, pour  jouir  de  ce  bénéfice  , doit  l'obtenir  du 
roi , par  des  lettres  qui  s'obtiennent  en  la  grande 
chancellerie;  car  la  loi  de  Justinien,  qui  accorde 
ce  bénéfice,  n'a  pas  force  et  caractère  de  loi 
dans  le  pays  coutumier;  cette  loi  ne  peut  donc 
pas  lui  donner  ce  bénéfice  ; il  faut  donc  qu’il 
l'obtienne  du  roi. 

Il  y a , néanmoins,  quelques  Coutumes  qui 
accordent  expressément  le  bénéfice  d'inventaire  : 
telles  sont  les  Coutumes  de  Bretagne,  de  Berri, 
et  quelques  autres.  11  faut  décider,  que.  dans 
ces  Coutumes , les  lettres  royaux  ne  sont  pas 
nécessaires . par  la  même  raison  qu'elles  ue  le 
sont  pas  dans  le  pays  de  droit  écrit. 

C’est  le  sentiment  de  d'Argentré,  qui , sur  la 
Coutume  de  Bretagne,  dit  : Son  igitur  quod 
ï'rnnci  faciunl  à principe  oblinendum  quod... 
jure  com  tu  uni  omnibn*  licet  et  jure  consuetu- 
dinorio  ab  ipso  principe  approbaio.  C'est  aussi 
pareillement  le  sentiment  de  Dumoulin , sur  la 
Coutume  de  Berri  ; il  y a meme  quelques  Cou- 
tumes qui  déclarent  expressément  que  les  lettres 
ne  sont  pas  nécessaires  : telle  est  celle  de 
Sedan. 

Il  n'en  est  pas  de  même  dans  les  Coutumes  qui 
parlent,  a la  vérité,  du  bénéfice  d'inventaire, 
mais  sans  l'accorder  expressément , telles  que 
sont  les  Coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  : il  n’est 
pas  douteux  qu'il  faut  obtenir  des  lettres  dans 
ers  Coutumes,  pour  jouir  du  bénéfice;  car, 
quoique  ces  Coutumes  parlent  du  bénéfice  d'in- 
ventaire , elles  ne  l’accordent  pas;  elles  n'en 


parlent  que  parce  qu’elles  supposent  la  pratiquo 
eu  usage  : l'héritier  ne  tient  donc  pas  dans  ces 
Coutumes  ce  bénéfice  de  la  loi  municipale,  qui 
ne  l'accorde  par  aucune  disposition  ; il  faut 
donc  qu'il  l'obtienne  du  roi. 

Les  lettres  doivent  être  entérinées  par  le  juge 
à qui  elles  sont  adressées  , qui  doit  être  le  juge 
du  lieu  où  la  succession  est  ouverte. 

Cet  entérinement  s'ordonne  sur  les  conclu- 
sions du  procureur  du  roi. 

Ces  lettres  doivent  être  obtenues  et  entérinées 
avant  que  l’héritier  oit  fait  aucun  acte  d'héri- 
tier; car,  s’il  avait  une  fois  pris  qualité  d’héri- 
tier. en  conséquence,  étant  devenu,  dès  lors, 
obligé  envers  tous  les  créanciers  de  la  succes- 
sion, les  lettres  de  bénéfice  d'inventaire  ne 
peuvent  plus  lui  servir;  car  ces  lettres  peuvent 
bien  lui  permettre  d'accepter  la  succession,  sans 
s'obliger  sur  ses  propres  biens  envers  les  créan- 
ciers , mais  elles  ne  peuvent  pas  le  décharger  de 
l’obligation  qu'il  a contractée  envers  eux , lors- 
qu'elle est  une  fois  contractée  ; le  droit  étant 
une  fois  acquis  aux  créanciers,  ils  ne  peuvent 
plus  en  être  dépouillés.  Le  roi , en  accordant 
une  grâce  à quelqu'un,  ne  dépouille  jamais  un 
tiers  d'un  droit  qui  lui  est  acquis. 

Que  si  l'héritier,  sans  s'ètre  immiscé  dans  les 
biens,  avait  pris  la  qualité,  non  pas  d'héritier 
simplement,  mais  d'héritier  bénéficiaire,  et 
qu'il  eût  obtenu  de*  lettres  peu  après,  on  ne 
regarderait  pas  cette  déclaration  qu'il  a faite, 
quoiqu'avant  l'obtention  des  lettres , comme 
une  acceptation  pure  et  simple  qui  l’empêchât 
d'y  avoir  recours,  mais  comme  une  simple  dé- 
claration de  l'intention  qu'il  avait  d'en  obtenir. 

Pourvu  que  l'héritier  n’ait  point  encore  pris 
la  qualité  d'héritier,  ni  fait  acte  d'héritier,  il 
est  toujours  è temps  d'obtenir  ces  lettres  ; néan- 
moins Imbert  prétend  qu'elles  doivent  être  obte- 
nues dans  l'an  du  décès,  sans  quoi  il  faut  y 
insérer  une  clause  qui  relève  l'héritier  de  ne 
les  avoir  pas  obtenues  dans  l'année.  Je  ne  crois 
pas  que  cela  s'observe  ; au  surplus , il  serait  fort 
facile  d'insérer  cette  clause. 

Lorsqu'il  y a plusieurs  héritiers  qui  veulent 
l'être  sous  bénéfice  d'inventaire,  il  suffit  que 
l'un  d’eux  obtienne  des  lettres,  et  les  fasse  enté- 
riner, et  que  les  autres,  sur  une  requête,  les 
fassent  déclarer  communes  avec  eus. 

Dr  l'inventaire. 

Soit  que  l’héritier  obtienne  des  lettres,  lors- 
que la  succession  est  ouverte  dans  les  pays  où 
elles  sont  nécessaires  ; soit  qu’il  n’en  obtienne 
pas,  lorsque  la  succession  est  ouverte  dans  les 
provinces  où  il  n’en  a pas  besoin  ; il  est  évident 
qu'il  doit  faire  inventaire  des  biens  de  la  succes- 
sion, pour  jouir  du  bénéfice  d’inventaire,  lequel 
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n’est  appelé  bénéfice  d’inventaire  que  pour  cette 
raison. 

La  notoriété  publique  que  le  défunt  n’a 
laissé  aucuus  meubles  , n'est  pas  une  raison  qui 
puisse  dispenser  l’héritier  de  faire  inventaire; 
lorsqu'il  veut  jouir  du  bénéfice,  il  doit , dans  le 
cas  auquel  le  défunt  n’en  laisserait  effective- 
ment aucuns,  faire  un  procès-verbal  qui  con- 
state qu’il  ne  s’en  est  point  trouvé , et  qui  tienne 
lieu  d'inventaire.  C'est  l’avis  de  Lebrun. 

Suivant  la  loi  de  Justinien,  lorsque  l'héritier 
est  sur  les  lieux,  il  doit  commencer  l'inventaire 
dans  les  trente  jours,  à compter  depuis  qu'il  a 
eu  connaissance  que  la  succession  lui  était  dé- 
férée, et  l’achever  dans  soixante  autres  jours; 
lorsqu’il  est  éloigné,  il  y a un  an  , à compter  du 
jour  de  la  mort  du  défunt. 

Dans  le  pays  coutumier,  il  n’y  a point  de 
temps  marqué  pour  faire  cet  inventaire,  et  je 
pense  qu'il  est  toujours  temps,  tant  que  l'héri- 
tier n’a  point  disposé  des  effets  de  la  succession. 

Il  est  aussi  indifférent  que  l’inventaire  se  fasse 
avant  ou  après  l’obtention  des  lettres. 

L 'art.  128  de  l'Ordonnance  de  1629,  qui 
ordonne  que  l'héritier  fasse  apposer  le  scelle 
avant  l'inventaire,  n'est  pas  en  usage,  non  plus 
que  beaucoup  d'autres  de  cette  Ordonnance. 

L’inventaire  doit  être  fait  devant  notaire,  et 
doit  contenir  la  description  de  tous  les  meubles 
et  de  tous  les  titres  de  la  succession. 

néanmoins  , l'omission  de  quelques  effets , 
qui  auraient  pu  échapper  à la  connaissance  de 
l'héritier,  ne  le  fait  pas  déchoir  du  bénéfice. 

Il  en  serait  autrement , si  les  créanciers  prou- 
vaient qu'il  les  a détournés  ou  omis  de  mauvaise 
foi  et  contre  sa  connaissance  : il  a été  jugé , 
qu’en  ce  cas,  l’héritier  devait  être  déchu  du 
bénéfice;  l'arrêt  en  est  rapporté  par  Brodeau, 
L.  H. y n.  24,  et  par  Le  Prêtre;  plusieurs  Cou- 
tumes en  ont  des  dispositions.  Ce  sentiment  est 
très  juste,  quoiqu'il  semble  que  la  loi  de  Jus- 
tinien se  contentAt,  en  ce  cas,  de  la  peine  de  la 
restitution  du  double  contre  l'héritier. 

Lorsque  les  créanciers  se  sont  fait  connaître, 
put  à , en  s'opposant  au  scellé,  lorsqu'il  y en  a 
eu  un , l'inventaire  doit  être  fait  avec  eux  ou  eux 
dûment  appelés.  La  IHovelle  première  veut  aussi 
qu’on  y appelle  les  légataires  qui  se  trouvent 
sur  le  lieu. 

Au  surplus , il  n'est  pas  nécessaire  que  cet 
inventaire  soit  conclu  et  affirmé  devant  le  juge. 

La  prisée  n'y  est  non  plus  nécessaire,  lorsque 
peu  après  on  a fait  une  vente  publique  des  meu- 
bles qui  en  constate  la  valeur. 

g IV.  DI  L*  ADMINISTRAT  ION  DE  t/HÉRITlER  BAnAFI- 
01  Al RE. 

L'héritier  bénéficiaire  est  chargé  d'adminis- 


trer les  biens  de  la  succession,  et  de  rendre 
compte  aux  créanciers,  de  son  administration. 

Il  doit  donc  faire  payer  les  débiteurs  de  la 
succession , interrompre  les  prescriptions . faire 
passer  de  nouveaux  titres , affermer  les  héritages, 
faire  faire  les  réparations,  soutenir  les  procès 
pour  raison  des  biens  de  la  succession,  tant 
ceux  commencés  du  vivant  du  défunt,  que  ceux 
qui  pourraient  naître. 

On  exige  de  lui  de  la  bonne  foi  dans  cette  admi- 
nistration ; mais  on  n'exige  pas  de  lui  d'autre 
diligence  que  celle  dont  il  est  capable , et  qu'il  a 
coutume  d'apporter  à ses  propres  affaires;  c’est 
pourquoi  il  n’est  tenu  envers  ses  créanciers , 
que  de  la  faute  grossière  dans  cette  administra- 
tion,*/* latd  culpd.  En  cela,  l'héritier  bénéfi- 
caire est  différent  des  administrateurs  du  bien 
d'autrui;  ceux-ci  sont  tenus  de  la  faute  légère, 
de  fort  culpd  ; la  raison  est , qu’ils  ne  doivent 
point  s’ingérer  à l’administration  du  bien  d'au- 
trui, s'ils  ne  sont  capables  du  soin  et  de  la  dili- 
gence nécessaires  pour  le  bien  administrer,  au 
lieu  que  l'héritier  bénéficaire  est  administrateur 
de  son  propre  bien  ; c'est  pourquoi  on  ne  doit 
point  exiger  de  lui  d'autre  diligence  que  celle 
dont  il  est  capable. 

5 V.  DE  CE  QCE  DOIT  OBSERVER  L'RjfRITtER  b/n£- 

T ICI  AIR  E . TOUCHANT  LA  VENTE  DES  EFFETS  DE  LA 

SUCCESSION. 

Les  art . 344  de  Paris,  et  342  d’Orléans, 
défendent  à l'héritier  bénéficiaire  de  vendre  les 
meubles  de  la  succession , sinon  publiquement 
et  à l'enchère,  après  dénonciation  de  la  vente  A 
l'issue  de  la  messe  paroissiale  de  la  paroisse  du 
défunt,  et  affiches  mises  tant  à la  porte  de  la 
paroisse  qu'A  celle  de  la  maison  du  défunt. 

Le  défaut  d'observation  de  ces  solennités  ne 
fait  pas  déchoir  l’héritier  du  bénéfice  d’inven- 
taire, mais  il  est  seulement  tenu,  faute  de  les 
avoir  observées,  aux  dommages  et  intérêts  des 
créanciers,  résultans  de  ce  que  les  meubles 
auraient  pu  être  vendus  plus  qu'ils  n'ont  été 
estimés;  et  ces  dommages  et  intérêts  doivent  con- 
sister A faire  payer  à l'héritier  la  crue  ou  parisis 
de  la  prisée , qui  est  le  quart  en  sus. 

Que  si  l'héritier  n’a  pas  vendu  les  meubles , et 
qu’il  soit  en  état  de  les  représenter  en  nature, 
il  n’est  sujet  à aucune  peine,  A moins  qu’ils  ne 
fussent  détériorés  et  dépréciés;  car,  en  ce  cas, 
il  serait  tenu  de  ce  dont  on  estimerait  qu’ils 
sont  détériorés  et  dépréciés. 

A l'égard  des  immeubles , notre  Coutume 
ordonne  qu'il  no  pourra  les  vendre  qu'avec  des 
solennités  prescrites  pour  les  décrets  d’héri- 
tage. 

L’héritier,  qui  vend  des  héritages  de  la  suc- 
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cession , sons  observer  ces  formalité» , court  deux 
espèces  de  risque». 

1°  Il  s’expose  à en  perdre  le  prix , au  cas  qu’il 
le  paie  à des  créanciers  postérieurs  à d'autres  en 
hypothèque;  car  dans  le  compte  qu'il  rendra, 
les  créanciers  antérieurs , qu’il  ne  connaissait 
pas  tors  du  paiement  qu'il  a fait . seront  en  droit 
de  refuser  de  lui  allouer  les  sommes  qu'il  aura 
payées  aux  créanciers  postérieurs . sauf  à lui  son 
recours  contre  ces  créanciers  postérieurs  k qui 
il  a payé,  qui,  par  leur  insolvabilité,  peuvent 
être  hors  d'état  do  rapporter. 

On  pourrait  même  douter  s’il  aurait  recours 
contre  eux  ; car  un  créancier . qui  a reçu  ce  qui 
lui  était  dû  d'une  personne  qui  le  lui  a payé 
pour  et  au  nom  du  débiteur,  n’est  point  sujet  à 
rendre  ; or , ce  créancier  postérieur  a reçu  ce 
qui  lui  était  véritablement  du , de  l'héritier  pour 
et  au  nom  de  la  succession  bénéficiaire  qui  en 
était  véritablement  débitrice , d’où  il  parait 
suivre  qu’il  n’est  point  sujet  à rendre  ; cejien- 
dant , comme  l'héritier  bénéficiaire  n’est , vis- 
à-vis  des  créanciers  de  la  succession  . que  comme 
une  espèce  de  séquestre  et  d’administrateur, 
qui  en  payant , du  prix  de  l'héritage  de  la  suc- 
cession qu'il  a vendu  , les  créanciers  de  la  suc- 
cession, a intention  de  payer  ceux  qui  ont  droit 
de  le  toucher,  on  doit  facilement  présumer  dans 
le  paiement  qu’il  leur  fait  la  condition  tacite 
qu’il  leur  fait  ce  paiement , s'ils  sont  les  premiers 
créanciers  , et  à la  charge  par  eux  de  rapporter, 
s’il  en  apparaît , par  la  suite , d’antérieurs. 
Comme  il  peut  y avoir  de  la  difficulté  de  savoir 
si  cette  condition  doit  être  sous-entendue, 
l'héritier  qui  paie  ne  doit  pas  manquer  de  l'ex- 
primer. 

2°  Le  second  risque , que  court  l'héritier 
bénéficiaire  qui  vend  les  héritages  de  la  succes- 
sion sans  décret , est  qu’il  s’expose  à des  recours 
en  garantie  de  la  part  des  acheteurs , qui  peuvent 
être  évincé»  sur  les  actions  hypothécaires  des 
créanciers  de  la  succession. 

Cela  est  à craindre,  non  seulement  de  la  part 
des  créanciers  antérieurs , mais  même  dans  le  cas 
auquel  le  prix  aurait  servi  à payer  les  antérieurs  ; 
cela  est  à craindre  de  la  part  des  postérieurs , 
qui,  trouvant  l’héritage  être  de  plus  grande 
valeur  que  le  prix  pour  lequel  il  aurait  été 
vendu , pourraient  encore  évincer  les  acqué- 
reurs, en  offrant  de  les  rembourser  du  prix  qui 
aurait  servi  à payer  les  créanciers  antérieurs. 

S Vf.  PREMIER  EKfl.T  DU  BÉNâriCK  d'inventaire  « 
QUI  CONSISTE  EN  CE  QUE  I.' HERITIER  N'EST  PAS 
TENU  ENVERS  LES  CREANCIERS  SUR  SES  PROPRES 
BIENS.  MAIS  SEULEMENT  A UN  COMPTE  DE  CE 
Qü’lL  A REÇU  DE  CEUX  DE  LA  SUCCESSION. 

Quoique  l'héritier  bénéficiaire  soit  dans  la 


vérité  un  vrai  héritier  et  un  vrai  successeur  du 
défunt,  néanmoins  l’efTet  du  bénéfice  d’inven- 
taire est  de  le  faire  considérer,  vis-à-vis  des 
créanciers  de  la  succession , plutôt  comme  un 
administrateur  des  biens  de  la  succession  , que 
comme  le  vrai  héritier  et  le  vrai  propriétaire  de 
ces  biens. 

C’est  pourquoi,  de  même  qn’nn  administrateur 
tel  qu’un  tuteur,  un  fabricien , lorsqu'il  s’est 
obligé,  ou  a été  condamné  en  ces  qualité.*  , ne 
peut  être  contraint,  sur  ses  propres  biens,  au 
paiement  de  la  somme  à laquelle  il  est  obligé  ou 
condamné  dans  lesdites  qualités , mais  seulement 
sur  les  biens  dont  il  a l’administration  . et  qu’à 
cet  effet , il  n’est  tenu  à autre  chose  qu’à  rendre 
compte  de  ce  qu’il  a desdits  biens  entre  les  mains  : 
de  même  l’héritier  bénéficiaire  n«  peut  être 
contraint  de  payer,  sur  ses  propres  biens  , aux 
créanciers  de  la  succession , les  sommes  aux- 
qucllcs  il  se  serait  obligé  ou  aurait  été  condamne 
envers  eux  en  cette  qualité. 

Il  n'est  tenu  qu'à  leur  donner  un  compte  de 
ce  qu'il  a entre  les  mains  des  biens  de  la  succes- 
sion. Si,  par  ce  compte,  il  est  reliquataire  de 
quelque  somme,  il  peut  être,  en  ce  cas,  con- 
traint sur  ses  biens , jusqu'à  concurrence  de 
cette  somme;  que,  s’il  n'est  reliquataire  d'au- 
cune somme,  les  créanciers  ne  peuvent  exercer 
aucune  contrainte  , aucune  exécution  sur  ses 
biens , mais  seulement  saisir  ceux  de  la  succes- 
sion qui  sont  en  nature,  tant  les  meubles  que 
les  immeubles. 

Dans  ce  compte , l'héritier  doit  coucher  en 
recette  le  prix  des  meubles,  lorsqu’il  les  a 
vendus,  les  sommes  qu'il  a touchées  ou  dû  tou- 
cher, tant  des  débiteurs  que  des  revenus  des 
biens  de  la  succession. 

On  lui  alloue  en  dépense  ce  qu’il  a payé  pour 
les  frais  funéraires  du  défunt , pour  les  frais 
d'inventaire,  pour  les  frais  de  scellé,  s'il  y en  a 
eu  un , et  levée  de  scellé , pour  les  frais  de 
vente. 

Ou  ne  doit  pas  lui  allouer  les  frais  des  lettres 
de  bénéfice  d’inventaire  et  de  leurentcri.ieraent, 
car  ces  frais  ne  regardent  que  lui,  et  sont  faits 
pour  son  intérêt  personnel  , et  non  pas  celui  de 
la  succession. 

On  doit  lui  allouer  les  frais  qu'il  a faits  pour 
faire  valoir  les  héritages  de  la  succession , pour 
les  réparations  nécessaires,  pour  les  frais  de 
procès,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  réussi,  à moins 
qu'il  ne  les  eût  intentés  ou  soutenus  sans  raison 
et  témérairement. 

On  doit  lui  allouer  ce  qu'il  a payé  pour  le 
centième  denier  des  biens  do  la  succession,  pour 
les  profits  de  rachat  et  de  relevoisons,  suivant 
que  nous  l'avons  établi  en  notre  Traité  de  a Fief» , 
oû  nous  en  avons  agité  la  question. 
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Enfin , on  lui  alloué  tout  ce  qu'il  a payé  à des 
créanciers  de  la  succession , tels  qu'ils  soient , 
et  même  aux  légataires. 

• Les  créanciers , auxquels  l'héritier  a rendu 
compte,  ne  peuvent  contester  à l'héritier  les 
paîenieiis  qu'il  a faits  u des  créanciers  plus  dili- 
gens,  et  même  à des  légataires,  pourvu  que 
ceux,  à qui  il  a payé,  fussent  vraiment  créan- 
ciers et  légataires , et  que , lorsque  l'héritier  les 
a payés,  ceux,  auxquels  il  rend  ce  compte, 
n'eussent  point  encore  fait  de  saisie-arrêt  entre 
ses  mains. 

Ces  créanciers,  qui  ont  tardé  A faire  leurs 
diligences , n'ont  pas  même  de  recours  coutre 
les  créanciers  plus  diligens  qui  ont  reçu  ce  qui 
laur  était  dû  : ceux-ci  doivent  profiter  de  leur 
vigilance  ; n'ayant  reçu  que  ce  qui  leur  était 
dû,  ils  ne  sont  point  sujets  A rendre. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  légataires  que 
l’héritier  bénéficiaire  a payés  ; s’il  arrivait,  par 
la  discussion  de  ce  qui  reste  des  biens  de  la  suc- 
cession , que  quelques  créanciers  ne  pusseut  être 
payés  du  total  de  leur  créance , la  succession 
aurait,  en  ce  cas,  action  contre  les  légataires, 
pour  la  répétition  des  sommes  qui  leur  ont  été 
payées;  un  testateur  ne  pouvant  pas  valablement 
léguer  au-delà  des  forces  de  sa  succession  : c'est 
pourquoi  les  créanciers,  comme  excerçant  les 
actions  de  la  succession  , pourraient  agir  contre 
les  légataires,  en  répétition  des  sommes;  mais 
ils  ne  pourraient , comme  nous  l'avons  ci-dessus 
observé,  inquiéter  l'héritier  bénéficiaire  quia 
payé  ces  sommes  de  bonne  foi. 

Que  si  les  créanciers  , uuxquels  l'héritier  béné- 
ficiaire rend  compte , avaient  fait  des  diligences , 
s'étaient,  par  exemple,  opposés  aux  scellés,  A la 
vente  des  meubles , ou  avaient  fait  des  saisies- 
arrêts,  en  ce  cas  ils  ne  seront  point  obligés 
d'allouer  à l'héritier  bénéficiaire  ce  qu'il  aurait 
payé  à d’autres  créanciers,  ou  A des  légataires, 
a leur  préjudice. 

C'est  pourquoi , lorsqu'il  y a plusieurs  créan- 
ciers opposans  ou  arrestans,  l'héritier  bénéfi- 
ciaire ne  doit  point  payer,  qu'ils  n'aieut  fait 
régler  entre  eux  qui  recevrait. 

On  demande  si  l’enfant,  héritier  bénéficiaire 
avec  ses  frères  et  sœurs  , est  obligé  de  compter 
aux  créanciers  des  sommes  que  son  père  lui  a 
données  entre  vifs?  La  raison  de  douter  est, 
qu'un  héritier,  quoique  bénéficiaire,  est  vrai- 
ment héritier,  et,  par  conséquent,  sujet  A la  loi 
du  rapport.  La  raison  de  décider,  au  contraire, 
qu'il  n'est  point  sujet  d'en  compter  aux  créan- 
ciers , est  qu'il  est,  A la  vérité , sujet  à la  loi  du 
rapport,  mais  envers  ses  cohéritiers  seulement; 
ce  n'est  qu’envers  eux  que  les  Coutumes  l'y 
obligent , pour  maintenir  l'égalité  entre  les 
enfans;  mais  il  n'y  est  poiat  obligé  envers  les 


créanciers  qui  n’ont  de  droit  que  sur  les  biens 
de  la  succession  dont  les  choses  données  eulre 
vifs  ne  font  point  partie , puisque  le  donateur 
s’en  est  dessaisi  de  son  vivant.  On  dira  que,  par 
le  rapport . les  choses  données  sont  censées 
rentrer  en  la  succession  : la  réponse  est,  que  si 
elles  sont  censées  rentrer  en  la  succession,  ce  ne 
peut  être  que  par  fiction  , que  dans  la  vérité 
elles  n'en  sont  point,  puisque  le  défunt  avait 
cessé  d'en  être  propriétaire , que  les  fictions  ne 
doivent  profiierqu'A  ceux  pour  qui  elles  out  éié 
établies  ; d'où  il  suit  que  le  rapport  n’étant  établi 
qu’en  faveur  dos  enfans  cohéritiers , et  non  eu 
faveur  des  créanciers,  les  créanciers  ne  peuvent 
en  profiter. 

L’héritier  bénéficiaire  doit- il  compter  aux 
créanciers  de  la  portion  qu'il  a dans  le  rapport 
des  choses  données  A son  cohéritier,  que  sou 
cohéritier  doit  lui  faire?  Ou  pourrait  dire  quül  y 
a dans  cette  espèce  une  plus  grande  raison  do 
douter;  que  cel  héritier  bénéficiaire,  A qui  son 
cohéritier  a rapporté  une  somme  qui  lui  a été 
donnée,  n'a  part  en  celte  somme  rapportée,  qu’A 
causo  de  la  succession , que  parce  qu'il  est  hé- 
ritier. La  raison  de  décider,  au  contraire,  est 
que  cette  somme  n'est  poiut  véritablement  de  la 
succession,  puisque  le  défunt  ne  la  lui  a point 
laissée,  ce  qui  suffit  pour  que  les  créanciers  n'y 
puissent  prétendre  aucun  droit,  n'eu  ayant,  uu 
moyen  du  bénéfice  d'inventaire,  que  sur  les 
biens  de  la  succession. 

11  résulte  do  ces  principes , que  si  deux  enfans, 
héritiers  de  leur  père , le  sont  l'un  et  l'autre 
sous  bénéfice  d'inveutaire,  les  créanciers  de  la 
succession  n'out  rien  à prétendre  sur  ce  qui  a 
été  donné  entre  vifs  par  le  défunt,  soit  à l'un, 
soit  A l'autre. 

Mais  , si  l'enfant  donataire  est  héritier  bénéfi- 
ciaire, et  l'autre  enfant,  qui  n'a  rien  reçu,  est 
héritier  pur  et  simple , et  que  ce  dernier,  qui  est 
insolvable  , ne  veut  point , en  fraude  de  ses 
créanciers , user  du  droit  qu'il  a de  se  faire  rap- 
porter par  son  frère  la  somme  que  son  frère  a 
reçue  , les  créanciers  de  la  succession,  qui,  par 
l'acceptation  pure  et  simple  de  cet  enfant  qui 
n'a  rien  reçu,  sont  devenus  ses  créanciers  pour 
la  moitié  do  leurs  créances , aussi  bien  que  les 
autres  propres  créanciers  de  cet  enfant,  pour- 
ront , comme  exerçant  les  droits  de  leur  débi- 
teur, exiger  de  l'enfant  donataire  le  rapport  que 
leur  débiteur  aurait  droit  d’exiger;  car  c'est  un 
droit  qui  lui  est  acquis  qu'il  ne  peut  remettre  en 
fraude  de  scs  créanciers. 

Que  s'ils  ont  reçu  l'uti  et  l'autre,  il  se  fait 
une  compensation  jusqu’A  due  concurrence , 
et  celui , qui  a reçu  le  plus , ne  doit  le  rapport 
que  de  l'excédant;  par  exemple,  si  le  premier 
a reçu  30,000  Livres,  et  le  second  20,090  li- 
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rres,  le  premier  ne  doit  rapporter  que  10,000 
livres,  dont  il  doit  5,000  livres. 

$ VII.  DU  SECOND  ErrtT  DU  bénéfice  d'inventaire, 
QUI  consiste  en  ce  que  les  droits  et  actions, 
QUE  l'héritier  AVAIT  CONTRE  LE  DÉlUNT , NE  SE 
CONFONDENT  point. 

Du  principe  que  nous  avons  établi  ci-dessus, 
que  le  bénéfice  d’inventaire  fait , vis-à-vis  des 
créanciers , une  séparation  de  la  succession  et  de 
la  personne  de  l'héritier  qui  l'a  acceptée  sous  ce 
bénéfice , et  qu’elle  le  fait  considérer  plutôt 
comme  le  séquestre  et  l’administrateur  de  cette 
•uccession,  que  comme  le  vrai  héritier,  il  en 
résulte  cette  seconde  conséquence,  que  l’héri- 
tier, eu  acceptant  la  succession  sous  bénéfice 
d'inventaire,  ne  confond  point  les  droits  et 
actions  qu’il  avait  de  son  chef  contre  le  défunt, 
et  qu’il  continue  d’avoir  ses  droits  et  actions 
contre  la  succession  , de  la  même  manière  que 
l’administrateur  des  biens  d’une  église , d’un 
pupille  ou  autre  personne  , conserve  les  droits 
et  actions  qu’il  a contre  l'église , ou  contre  le 
pupille,  dont  il  administre  les  biens. 

C’est  ce  qui  est  expressément  décidé  en  la  loi 
acimua , qui  a établi  le  bénéfice  d’inventaire  : 
Si  ipae  aliquaa  contra  defunctum  habeat  actio- 
ncM,  non  hœ  confundnntur , aed  aimilem  cum 
aliis creditoribua per  otn nia  habeat  fortunam . Ce 
second  effet  du  bénéfice  d'inventaire  n’est  même 
qu'une  suite  et  qu'une  couséquence  du  premier; 
si  l’héritier  bénéficiaire  n’est  pas  tenu  sur  ses 
propres  biens  des  dettes  du  défunt , ce  qui  est 
le  premier  effet  du  bénéfice  d'inventaire,  il 
s’ensuit  nécessairement  qu’il  ne  doit  pas  con- 
fondre ses  créances  contre  le  défunt;  car,  si  les 
dettes,  dont  le  défunt  était  tenu  envers  lui, 
s'éteignaient  par  son  acceptation  de  la  succes- 
sion sous  bénéfice  d’inventaire,  il  s'ensuivrait 
que  l'héritier  acquitterait  les  dettes  du  défunt 
sur  son  propre  bien , puisqu'il  les  acquitterait 
por  la  confusion  de  ses  créances  qui  sont  son 
propre  bien. 

Suivant  ces  principes,  l’héritier  bénéficiaire 
peut , sans  renoncer  et  abandonner  les  biens  de 
la  succession  bénéficiaire , être  payé  sur  le  prix 
des  meubles  et  autres  deniers  de  la  succession  , 
des  créances  qu’il  a contre  la  succession,  par 
contribution  au  sou  la  livre,  avec  les  autres 
créanciers  saisissons  et  opposons;  il  peut  de 
même  venir  en  ordre  de  ses  hypothèques  sur  le 
prix  du  décret  d’uu  héritage  de  la  succession 
bénéficiaire , et  toucher  le  prix  de  sa  colloca- 
tion ; c'est  ce  qui  a été  jugé  par  l'arréf  de  Maron 
et  de  Vauxjour,  de  1618 , rapporté  par  les  com- 
mentateurs. 

Par  la  même  raison , on  doit  décider  que,  si 
le  défunt  jeveit  vendu  un  héritage  appartenant  à 


celui  qui  est  devenu  , depuis , son  héritier  béné- 
ficiaire, cet  héritier  bénéficiaire  pourra  reven- 
diquer son  héritage,  sans  que  le  possesseur 
puisse  exclure  son  action , en  lui  opposant  qu'il 
a succédé  à l’obligation  de  garantie  dont  était 
tenu  le  défunt  qui  a vendu  l’héritage  ; car  il 
répliquera  que  n'étant  héritier  du  vendeur  que 
sous  bénéfice  d'inventaire,  il  n’est  point  tenu 
sur  ses  propres  biens  de  ses  obligations , ni  par 
conséquent  de  cette  obligation  de  garantie; 
quelle  ne  peut  donc  pas  exclure  l'action  de 
revendication  qu'il  a de  son  chef,  et  qui  a pour 
objet  son  propre  bien  : c’est  pourquoi,  en  ce  cas, 
le  juge  fera  droit  sur  l'action  de  revendication 
qu’il  intente  de  son  chef,  et  le  condamnera, 
comme  héritier  bénéficiaire  du  vendeur,  aux 
dommages  et  intérêts  du  possesseur,  résultans  de 
l'éviction  , desquels  ce  possesseur  évincé  se  fera 
payer  sur  les  biens  de  la  succession  bénéfi- 
ciaire. 

Par  la  même  raison,  l'héritier  bénéficiaire, 
qui  est  en  même  temps  créancier  hypothécaire 
du  défunt,  pourra  intenter  l'action  d'interrup- 
tion , et  même  l’action  hypothécaire  , contre  les 
détenteurs  qui  ont  acquis  des  héritages  du  dé- 
funt, postérieurement  à ses  hypothèques,  sauf 
à ces  détenteurs  à obtenir  contre  lui , en  sa  qua- 
lité d'héritier  bénéficiaire,  unç  condamnation  de 
dommages  et  intérêts  qu'ils  exerceront  sur  les 
biens  de  la  succession  bénéficiaire. 

5 VIII.  DU  TROISIÈME  EFFET  DU  BÉNÉFICE  D'INVEN- 
TAIRE , QUI  CONSISTE  A POUVOIR  RENONCER  AUX 

BIENS  DE  LA  SUCCESSION- 

Le  troisième  effet  du  bénéfice  d'inventaire  est, 
que  l’héritier  bénéficiaire  peut,  si  bon  lui  semble, 
renoncer  à la  succession,  en  abandonnant  les 
biens  aux  créanciers , et  leur  rendant  compte  de 
l’administration  qu'il  en  a eue  jusqu’à  l'abamlon 
qu'il  en  fait. 

Cet  effet  est  encore  une  suite  du  premier  ; 
car,  u'étant  tenu  des  dettes  et  charges  de  la  suc- 
cession, que  sur  les  biens  de  cette  succession  , 
il  s'ensuit  qu’il  doit  lui  être  permis  de  se  pro- 
curer une  décharge  entière,  en  les  abandon- 
nant. 

L'héritier  bénéficiaire,  qui  fait  cet  abandon, 
doit  rendre  aux  créanciers  et  légataires  un 
compte  de  sa  gestion  : voj  es.  sur  ce  qui  en  doit 
composer  la  recette  et  la  mise , ce  que  nous  en 
avons  dit  au  $ 6. 

L'héritier  bénéficiaire  étant  censé  s’être  obligé 
à ce  compte,  du  jour  qu'il  a accepté  la  succes- 
sion bénéficiaire,  c'est-à-dire,  du  jour  qu'il  a 
fait  entériner  scs  lettres,  c’est,  en  conséquence, 
du  jour  de  cet  entérinement , que  les  créanciers 
delà  succession  bénéficiaire  ont  hypothèque  sur 
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les  biens  de  cet  héritier,  pour  le  compte  des 
biens  qu'il  doit  leur  rendre. 

Lorsque  l'héritier  bénéficiaire  est  mort  avant 
que  d'avoir  fuit  cet  abandon  , les  créanciers  ont- 
ils  celte  hypothèque , même  pour  les  dégrada- 
tions et  dissipations  survenues  depuis  sa  mort? 
Lebrun  décide  que  oui  : la  raison  est , que  le 
droit  , qu'ont  les  créanciers , de  sc  faire  rendre 
compte  de  toute  la  succession  bénéficiaire  , et , 
par  conséquent , même  des  dissipations  et  dégra- 
dations survenues  depuis  la  mort  de  l'héritier, 
procède  de  l'obligation  que  cet  héritier  bénéfi- 
ciaire a contractée  envers  eus  , dès  l'instant 
qu'il  s'est  mis  eu  possession  des  biens  de  la  suc- 
cession , de  les  leur  conserver,  ou  de  leur  payer 
leurs  dettes. 

Lorsqu'il  y a deux  héritiers  bénéficiaires  qui 
ont  partagé  ensemble  les  biens  de  la  succession, 
chacun  n'est  tenu  de  conserver  que  ce  qui  est 
échu  à son  lot,  et  non  ce  qui  est  échu  au  lot  de 
l'autre  ; chacun  étant  censé  n'avoir  succédé  qu'à 
son  lot , chacun  ne  doit  donc  compter  que  de  son 
lot. 

La  renonciation,  que  fait  l'héritier  bénéfi- 
ciaire, est  plutôt  un  abandon  des  biens  qu'il  fait 
aux  créanciers,  qu'une  vraie  renonciation  qu'il 
fait  de  la  succession  ; car  l'acceptation  qu'il  a 
faite  de  la  succession,  quoique  sous  bénéfice 
d'inventaire,  l'ayant  rendu  héritier,  il  ne  peut 
plus  sc  dépouiller  de  cette  qualité,  qui  semel 
barres,  semper  hœres;  il  est  vrai  qu'en  abandon- 
nant les  biens  , et  d'ailleurs  n'étant  point  tenu , 
en  couséquence  du  bénéfice  d'inventaire,  des 
obligations  du  défunt , il  ne  conserve  qu'un  vain 
nom  et  un  vuiti  litre  d'héritier,  nuduirt  nomen 
et  r anum  titulum  hæ  redis  ; mais,  néanmoins, 
on  ne  peut  pus  dire  qu'il  ne  soit  pus  héritier. 

De  là  naît  la  question  de  savoir,  si  l'enfant 
héritier  bénéficiaire,  qui  a renoncé,  demeure 
sujet  envers  ses  cohéritiers  au  rapport  de  ce  qui 
lui  a été  donné  par  le  défunt?  Je  pense  qu'on 
doit  décider,  contre  l'avis  de  Lebrun,  qu'il  y 
demeure  sujet  : In  raison  est,  que  celte  renon- 
ciation, comme  nous  venons  de  le  dire,  n'est 
qu'un  abandon  des  biens  de  la  succession  , qui 
no  le  dépouille  pas  de  la  qualité  d'héritier  dont 
il  s'est  revélu  par  son  acceptation  , quoique  faite 
sous  bénéfice  d'inventaire,  et  ne  le  décharge 
pas,  par  conséquent , de  l'obligation  du  rapport 
attachée  à cette  qualité  ; les  termes  de  la  loi 
* citnug  qu'oppose  Lebrun,  qui  est  d’uu  avis  con- 
traire au  nôtre , nihit  ex  substantiâ  sud  penitùs 
amitlant } n'ont  rapport  qu'aux  créanciers  de  la 
succession  à qui  la  loi  ne  permet  pas  de  se  venger 
sur  les  propres  biens  de  l'héritier;  cette  loi  n'a 
été  faite  que  pour  décharger  l’héritier  envers  les 
créanciers  et  les  légataires , elle  doit  donc  se 
terminer  là,  et  elle  ne  doit  donc  point  s’étendre 
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à décharger  l’héritier  de  1 obligation  du  rapport 
envers  les  cohéritiers , parce  qu'elle  n'a  point 
été  faite  pour  ce  cas.  Le  bénéfice  d'inventaire 
consiste  à établir  une  séparation  de  la  personne 
de  l'héritier  et  de  la  succession,  et  à ne  charger 
des  dettes  de  la  succession  , que  la  succession  , 
et  non  la  personne  de  l'héritier;  mais  l'obliga- 
tion du  rapport  n'est  pas  une  obligation  du  la 
succession  , mais  une  obligation  propre  de  l'hé- 
ritier, quoiqu'elle  dépende  de  la  condition  de 
son  acceptation  de  la  succession;  et  par  consé- 
quent , l'héritier  en  peut  être  tenu  sur  ses  pro- 
pres biens,  nonobstant  l'ubandon  qu'il  a fait  de 
ceux  de  la  succession.  Ajoutez  que  ce  rnpport, 
qui  établit  l'égalité  entre  les  enfans  , est  extrê- 
mement favorable  dans  le  pays  coutumier,  plu- 
sieurs de  nos  Coutumes  l'ayant  établie  même 
dons  le  cas  d’une  véritable  renonciation  à la 
succession.  Enfin,  notre  opinion  sc  trouve  auto- 
risée par  un  arrêt  de  1682 , qui  est  au  Journal  du 
Palais. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'enfant  qui  se  fait 
restituer  contre  l'acceptation  de  la  succession. 
V' oyei  la  différence  au  chapitre  suivant. 

$ IX.  CONTRE  QUE.  LS  CK  LANCIERS  LE  BÊm’.MCI 

d'inventaire  a-t-il  lieü. 

Le  bénéfice  d'inventaire  a lieu  contre  quelque 
créancier  que  ce  soit. 

L'Ordonnance  de  Roussillon,  de  l'an  1563, 
article  16  , en  a excepté  le  roi  , en  défendant 
que  les  héritiers  des  comptables  pussent  sc 
servir  de  ce  bénéfice,  pour  ce  que  le  défunt 
devait  au  roi  ; la  raison  en  est  que  le  roi  n'est 
pas  censé  accorder  contre  lui-méme  le  bénéfice 
de  l'inventaire. 

Les  arrêts  ont  étendu  le  cas  de  cette  Ordon- 
nance & celui  des  successions  des  commis  des 
comptables. 

On  l’a  aussi  étendu  par  l'arrêt  de  Bastard , de 
1618,  à la  succession  d'un  receveur  des  consi- 
gnations. L'arrêt  est  rapporté  par  Brodeau; 
L.  H. y n.  18. 

Les  héritiers  de  ces  personnes  ne  sont  exclus 
du  bénéfice  d’inventaire , que  pour  ce  que  le 
défunt  devait  pour  raison  de  son  emploi  ; ils 
peuvent  le  faire  valoir  contre  les  autres  créan- 
ciers. 

ARTICLE  III. 

De  la  préférence  que  les  Coutumes  donnent  à 

l'acceptation  pure  et  simple  , sur  l’accepta- 
tion sous  bénéfice  d'inventaire. 

$ I.  ORIGINE  DE  CETTE  PRéF^RKNCE  , ET  SUR  QUOI 
ELLE  EST  rOlfDés. 

C’est  un  droit  anciennement  établi  dans  le 
59 
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pays  coutumier,  que  le  parent,  quoiqu'en  degré 
plus  éloigné , qui  offre  accepter  purement  et 
simplement  la  succession  d*nn  défunt , est  pré- 
féré au  parent  en  degré  plus  proche  que  lui , qui 
l'a  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire. 

C'est  ce  qui  paraît  par  ce  qu'en  dit  Masuer  : 
Si  ille  qui  eat  prorimior  cuit  auccedere  per 
beneficium  intentant , alius  existens  in  vite - 
riore  gradu  rolena  auecedcre  aimpliciter  , 
prtrfertur  fatore  defuncti , creditorum  et  lega- 
tariorum. 

Beaucoup  de  Coutumes  en  parlent  : celles  de 
Paris  et  d'Orléans  ont  des  dispositions  pour  le 
limiter,  et  le  supposent  par  conséquent  comme 
un  droit  anciennement  établi. 

C’est  pourquoi  il  y a lieu  de  penser  que  cette 
préférence  doit  avoir  lieu  dans  les  Coutumes  qui 
ne  s'en  sont  pas  expliquées. 

A l'égard  des  provinces  régies  par  le  droit 
écrit,  ce  droit , qui  est  de  pure  institution  fran- 
çaise , n'y  est  pas  en  usage. 

Il  faut  convenir  que  ce  droit  est  fort  bizarre, 
et  qu'il  paraît  injuste  qu'un  parent  soit  privé 
d'une  succession  qui  lui  est  déférée  par  la  loi , 
par  un  parent  plus  éloigné,  pour  avoir  usé  d’un 
bénéfice  qui  lui  était  présenté  par  la  loi  même. 

Masuer,  dont  nous  avons  ci-dcssus  rapporté  le 
texte  , nous  apprend  les  raisons  sur  lesquelles  il 
est  fondé  ; c'est,  dit-il,  farore  defuncti,  credi- 
torum et  legatariorum. 

1°  Fatore  defuncti  ; on  a trouvé  que  l’accep- 
tation pure  et  simple  faisait  beaucoup  plus 
d'honneur  à la  mémoire  du  défunt,  qu'une  ac- 
ceptation faite  sous  bénéfice  d'inventaire.  Lors- 
que la  successiou  du  défunt  n'est  acceptée  que 
sous  ce  bénéfice,  comme  c'est  le  propre  caractère 
de  ce  bénéfice  de  faire  considérer  la  succession 
séparément  de  la  personne  de  l’héritier,  de 
séparer  les  biens  et  les  dettes  de  la  succession 
des  biens  et  des  dettes  de  l'héritier,  les  créan- 
ciers peuvent  subhaster  et  décréter  les  biens  de 
la  succession  comme  biens  du  défunt,  et  comme 
pour  les  dettes  du  défunt,  ce  qui  est  flétrissant 
pour  la  mémoire  du  défunt.  Cette  flétrissure 
n'est  pas  à craindre,  lorsque  la  succession  du 
défunt  a été  acceptée  purement  et  simplement  ; 
car  , par  cette  acceptation  pure  et  simple,  les 
biens  du  défunt  deviennent  les  biens  de  l'héri- 
tier, c'est  pourquoi,  si  les  créanciers  font  saisir 
et  vendre  les  biens , ce  ne  sont  plus  les  biens 
du  défunt,  ce  sont  ceux  de  l'héritier  qui  sont 
saisis;  ce  n'est  plus  pour  les  dettes  du  défunt, 
qui  sont  devenues  celles  de  l'héritier,  c'est  pour 
les  dettes  de  l'héritier  qu'ils  sont  vendus.  L'hon- 
neur du  défunt,  qui  n'est  plus  en  nom,  est  à 
couvert;  cette  acceptation  pure  et  simple  est 
donc  bien  plus  avantageuse  à sa  mémoire;  celui, 
qui  accepte  la  succession  de  cette  manière , est 


donc  bien  plus  digne  de  la  succession  , que 
celui  qui  a recours  au  bénéfice  d’inventaire  : 
l'honneur , qu'il  fait  à la  mémoire  du  défunt , 
l'emporte  sur  la  proximité  du  degré.  C'est  le  vœu 
naturel  de  tous  les  honnêtes  gens,  que  leurs 
dettes  soient  acquittées  : on  doit  présumer  que 
tel  était  le  vœu  du  défunt  ; et,  par  conséquent, 
s’il  eût  pu  être  interrogé  lequel  il  préférerait 
pour  héritier , ou  de  celui  qui,  par  une  accepta- 
tion pure  et  simple  , assurerait  l'acquittement 
de  ses  dettes , ou  de  celui  qui , par  le  bénéfice 
d'inventaire  , les  mettrait  en  risque  de  n'étre 
pas  acquittées,  il  n’est  pas  douteux  qu'il  eût 
préféré  pour  héritier  celui  qui  accepterait  pure- 
ment et  simplement  : la  loi  qui,  en  déférant  les 
successions  , ne  fait  que  suppléer  à la  volonté 
des  défunts  , doit  donc  aussi  le  préférer. 

2°  Fatore  crédit  ont  m ; des  créanciers  de 
bonne  foi  méritent  qu'on  leur  subvienne  , et  par 
conséquent  qu'on  préfère  pour  héritiers  ceux 
qui,  par  une  acceptation  pure  et  simple,  assu- 
rent le  paiement  de  leurs  créances. 

3°  Farore  legatariorum , dit  Masuer.  Com- 
ment cela?  Car,  quoique  l'acceptation  soit  pure 
et  simple,  leurs  legs  ne  seront  pas  acquittés, 
s’il  ne  se  trouve  pas  suffisamment  de  quoi  les 
acquitter  dans  les  biens  de  la  succession  : en 
quoi  les  légataires  sont  différens  des  créanciers, 
cela  est  vrai;  mais,  nonobstant  cela  , l'accepta- 
tion pure  et  simple  de  l'héritier  est  plus  avan- 
tageuse aux  légataires , parce  que,  tant  que  l’hé- 
ritier pur  et  simple  ne  justifie  pas  qu'il  n’y  a 
pas  de  quoi  payer  les  legs  dans  les  biens  de  la 
succession , qu’il  ne  les  abandonne  pas  aux 
légataires,  il  peut  être  contraint  au  paiement , 
même  sur  ses  propres  biens  ; au  lieu  qu'on  ne 
peut  se  venger  stir  ceux  de  l'héritier  bénéficiaire. 

S II.  QUELS  HÉRITIERS  BÉ  NÉF  ICr  A IB  ES  PEUVENT  ÊTRE 

EXCLUS  PAR  LES  HERITIERS  PURS  ET  SIMPLES. 

• 

11  n’v  a que  les  héritiers  de  la  ligne  collatérale 
qui  puissent  être  exclus  de  la  succession  par  un 
héritier  simple. 

Les  Coutumes  de  Paris,  art.  342,  et  d’Or- 
léans , art.  348 , s'expliquent  ainsi  : L' héritier 
en  ligne  directe  , qui  ae  porte  héritier  par 
bénéfice  d inventaire  , n est  exclus  par  autre 
parent  qui  ae  porte  héritier  simple. 

La  raison  de  différence  entre  les  enfans  et  les 
collatéraux  , est  sensible;  uos  biens  ne  sont  pas 
dus  à nos  collatéraux,  la  succession  d'un  colla- 
téral est  une  bonne  fortune  : la  loi  peut  donc , 
dans  cette  succession , préférer  celui  qui  fait  le 
bien  des  créanciers  de  la  succession  , et  qui  fait 
le  plus  d'honneur  à la  mémoire  du  défunt;  mais 
elle  ne  peut  pas  de  meme  priver  les  enfans  d’une 
succession  qui  leur  est  due  par  la  loi  naturelle. 
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Quoique  cette  rai»on  ne  milite  pas  ù l'égard 
des  ascendans  , néanmoins  la  succession  de 
leurs  enfans,  qui  leur  est  déférée  ira  eolatium 
orbitati $ y est  si  favorable  , qu'ils  ne  doivent 
pas  en  être  exclus  par  un  héritier  pur  et  simple , 
lorsqu'ils  l'ont  acceptée  sous  bénéfice  d'inven- 
taire. On  ne  doit  pas  leur  faire  perdre  le  corps 
et  les  biens,  comme  on  dit  vulgairement, 
afflicto  non  debet  addi  afflictio. 

Cette  distinction  entre  la  ligne  directe  et  la 
collatérale , est  fondée  sur  des  raisons  si  natu- 
relles et  si  favorables , qu'elle  doit  être  suppléée 
dans  les  Coutumes  qui  préfèrent  indistinctement 
l'héritier  simple  au  bénéficiaire.  C'est  l'av4s  de 
Lebrun. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  se  sont  point  du 
tout  expliquées  sur  cette  exclusion,  et  où  elle 
n'a  lieu  que  comme  étant  le  droit  commun  du 
pays  coutumier,  il  n'est  pas  douteux  qu'elle 
n'a  pas  lieu  à l'égard  des  héritiers  de  la  ligne 
directe  : c'est  ce  qui  a été  jugé  pour  la  Coutume 
de  Troyes  , par  arrêt  rapporté  par  Dufresnes  au 
Journal  des  Audiences,  et  pour  la  Coutume  de 
Poitou  , par  arrêt  rapporté  par  Montholon. 

L'héritier  contractuel , quoique  collatéral , ne 
doit  pas  être  sujet  à l'exclusion,  car  la  succes- 
sion lui  étant  due  par  la  loi  de  son  contrat  de 
mariage,  on  ne  doit  pas  l'en  dépouiller.  Il  y a 
néanmoins  quelques  Coutumes  qui  décident 
qu'il  peut  être  exclus. 

J III.  QUELLES  PERSONNES  PEUVENT  EXCLURE  L’ué- 

RITIER  BÉNÉFICIAIRE , EN  SE  PORTANT  HERITIERS 

SIMPLES. 

Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  pouvoir  exclure 
l'héritier  bénéficiaire , d’être  parent  en  égal 
degré  que  lui,  ni  d'être  appelé  conjointement 
avec  lui  à la  succession  ; un  parent , quoiqu'en 
degré  plus  éloigrfé , en  offrant  d'être  héritier  pur 
et  simple,  peut  l'exclure. 

C'est  ce  qui  parait  par  le  texte  de  Masuer  ci- 
dessus  rapporté  : Miut  existent  in  ulteriore 
gradu. 

Plusieurs  Coutumes  s’en  expliquent  expressé- 
ment, comme  Melun,  Péronne,  Lille,  Niver- 
nois , etc.  Nos  Coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  ne 
le  disent  pas  expressément  ; mais  elles  le  suppo- 
sent , en  faisant  une  exception  à la  règle  à 
l'égard  du  mineur,  et  décidant  que  le  mineur 
ne  peut  exclure  un  héritier  bénéficiaire  plus 
proche  en  degré  : celle  exception  suppose  la 
régie,  que,  hors  le  cas  de  minorité  , le  parent 
plus  éloigné  peut  exclure  le  plus  proche. 

U n'est  pas  douteux  qu'un  étranger  ne  peut 
pas  exclure  l'héritier  bénéficiaire. 

Quoique  le  survivant  des  deux  conjoints  par 
mariage  ait  droit  de  succéder  ru  prédccédé , à 


défaut  de  parens,  néanmoins  ce  conjoint  n'a 
pas  le  droit  d'exclure  un  parent  héritier  béné- 
ficiaire du  défunt,  en  offrant  d'être  héritier  pur 
et  simple. 

Ce  n'est  que  par  un  droit  singulier , et  pour 
exclure  le  fisc  , qu'un  survivant  de  deux  con- 
joints qui  ne  sont  point  parens , est  admis  à 
succéder  au  prédécédé,  à défaut  de  parens; 
quand  il  y en  a , il  est  étranger  à cette  succes- 
sion, et  ne  peut  point  avoir  le  droit  d'oxelure 
les  parens. 

Il  ne  suffit  pas  toujours  d’être  parent,  pour 
avoir  ce  droit  : lorsqu'il  s'agit  d'une  succession 
de  propres , il  faut  être  parent  de  la  famille 
à laquelle  la  succession  de  ces  propres  est  affec- 
tée ; et , quoiqu'un  parent  du  défunt  d'une  autre 
famille  ait  droit  de  succéder  à ses  propres  au 
défunt,  au  défaut  des  parens  de  la  famille  à 
laquelle  ils  sont  affectés,  néanmoins  il  n'a  pas 
le  droit  d'exclure  les  parens  de  la  famille  qui  se 
sont  portés  héritiers  bénéficiaires;  car,  cette 
succession  des  propres  étant  affectée  à la 
famille  d'où  ces  propres  procèdent , le  parent 
du  défunt  d'une  autre  ligne  est  étranger  à 
cette  succession  ; il  est  si  étranger,  qu'on  dou- 
tait autrefois  si , à défaut  de  parens  de  la  famille, 
il  pouvait  y succéder.  Un  parent  quoiqu'en  degré 
plus  éloigné , peut  bien  exclure  un  parent  d'un 
degré  plus  proche;  mais  il  faut  qu'il  soit  parent 
d'un  même  ordre  de  parenté,  et  qu'il  n'y  ait  de 
différence  entre  eux  que  dans  le  degré.  La  Cou- 
tume dcNivernois  s'en  explique  par  ces  termes, 
qui  t’entend  quand  il  eit  lignager  f autre- 
ment non. 

Par  une  semblable  raison , il  a été  jugé  que 
l’héritier  testamentaire,  dans  les  Coutumes  qui 
en  admettent , qui  se  porte  héritier  sous  béné- 
fice d'inventaire , ne  peut  être  exclus  par  un 
parent  qui  se  porterait  héritier  pur  et  simple  ab 
intentât , parce  qu'il  ne  peut  y avoir  lieu  a la 
succession  ab  intestat}  tant  qu'il  y en  a une 
testamentaire . et  que  ces  héritiers  sont  entre  eux 
d'un  ordre  différent.  Néanmoins  la  Coutume  de 
Berri  permet  celte  exclusion  , elle  doit  être  res- 
treinte k son  territoire. 

Il  y a plus  de  difficulté  de  savoir  si  un  héritier 
testamentaire  peut  être  exclus  même  par  un 
héritier  du  même  ordre,  et  testamentaire  comme 
lui?  La  raison  de  douter  est  que,  venant  à la 
succession  ex  expretto  judicio  defunctif  il 
semble  ne  devoir  pas  être  sujet  à une  exclusion 
fondée  sur  de  simples  raisons  de  convenance , 
et  sur  une  présomption  de  la  volonté  du  défunt , 
qu’il  aurait  préféré  celui  qui  acceptait  purement 
et  simplement  sa  succession , à celui  qui  l'accep- 
terait sous  bénéfice  d'inventaire.  Néanmoins 
Lebrun  pense , qu'entre  héritiers  testamentaires , 
le  pur  et  simple  doit  exclure  le  bénéficiaire. 
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On  demandes!  la  sœur,  en  offrant  d'être  héri- 
tière simple,  peut  exclure  ses  frères  héritiers 
bénéficiaires  de  la  succession  des  fiefs . Dumoulin, 
en  sa  Note  sur  Paris , décide  qu’elle  ne  le  peut  : 
A on  put o quod  ipsa  poste t ercludere  eos 
adeundo  simpliciter , quinimmô  sufficit  quod 
ipsi  reniant  ad  successionem  ut  ipsa  sit  exclusa. 
Lebrun  est  d’axis  contraire  à Dumoulin , et  je 
crois  qu'il  a raison  : la  raison  qu’apporte  Du- 
moulin prouverait  qu’un  parent  en  degré  plus 
éloigné  ne  pourrait  pas  exclure  un  plus  proche, 
et  cependant  il  n’est  pas  douteux  qu’il  le  peut. 
Que  si  la  proximité  du  degré  n’empêche  pas 
l'exclusion , à fortiori , l'avantage  de  la  mascu- 
linité ne  doit  pas  l'empêcher;  car  cet  avantage 
est  moindre  que  celui  de  la  proximité  du  degré, 
pu i -qu'il  lui  cède,  et  qu'une  fille  parente  en 
plus  prochain  degré , est  préférée  au  mâle  plus 
éloigné. 

Lebrun  ajoute  que  non  seulement  les  frères 
peuvent  être  exclus  par  la  sœur  du  défunt , mais 
qu'ils  peuvent  l'étre  par  une  tante  et  par  une 
cousine  : ce  qui  me  paraît  vrai. 

La  question,  si  le  parent  du  double  lien  peut 
être  exclus  par  un  parent  du  simple  lien  , se 
décide  par  le  même  principe  : cet  avantage  est 
moindre  que  celui  de  la  proximité  du  degré  ; par 
conséquent  , puisque  la  proximité  du  degré 
n'empêche  pas  l’héritier  bénéficiaire  d'étre  exclus 
par  le  parent  plus  éloigné,  à fortiori,  l'avantage 
du  double  lien  n’empêche  pas  d'étre  exclus  par 
un  parent  du  simple  lien. 

La  règle,  que  le  parent  plus  éloigné  , qui  se 
porte  héritier  simple,  exclut  le  parent  le  plus 
proche  héritier  bénéficiaire,  reçoit  une  excep- 
tion à l'égard  des  mineurs;  les  Coutumes  de 
Paris  et  d'Orléans  disent  que  le  mineur,  qui  se 
porte  héritier  simple , ne  peut  exclure  l'héritier 
par  bénéfice  d'inventaire  qui  est  en  plus  proche 
degré. 

La  raison,  pour  laquelle  on  a donné,  à cet 
égard  , moins  de  droit  au  mineur  qu'au  majeur, 
est  facile  à apercevoir  : c'est  que  le  mineur 
ayant  le  bénéfice  de  la  restitution  contre  l’accep- 
tation qu'il  ferait  de  la  succession,  son  accep- 
tation , quoique  pure  et  simple,  ne  rendrait  la 
condition  des  créanciers  guère  meilleure,  et 
u'assurcrait  guère  mieux  l'acquittement  des 
dettes,  que  l'acceptation  bénéficiaire;  on  ne 
doit  donc  pas  lui  accorder  si  facilement  la  pré- 
férence sur  l'acceptation  bénéficiaire. 

Que  si  le  mineur  offrait  donner  caution  aux 
créanciers,  qu'il  ne  reviendrait  point  par  lettres 
do  fescision  contre  son  acceptation  pure  et 
simple , il  a été  jugé  qu'en  ce  cas  , il  devait  être 
reçu  à exclure  l'héritier  bénéficiaire  en  degré 
plus  proche;  la  raison  est , que  la  caution  répa- 
rant, en  ce  cas,  ce  défaut  de  sa  minorité,  son 


acceptation  pure  et  simple  assurant  également , 
en  ce  cas,  l'acquittement  des  dettes  de  la  suc- 
cession , comme  l'assurerait  l'acceptation  faite 
par  un  majeur,  il  doit  avoir  le  même  droit  que 
le  majeur. 

loi  Coutume,  en  défendant  au  mineur  d'ex- 
clure l'héritier  bénéficiaire  plus  proche,  permet 
tacitement  qu'il  puisse  exclure  celui  qui  est  en 
pareil  degré  que  lui;  car.  quoique  son  accepta- 
tion ne  rende  guère  meilleure  la  condition  des 
créanciers , on  ne  peut  néanmoins  disconvenir 
que  cette  acceptation  fait  autant  d'honucur  au 
défunt  qu'une  acceptation  bénéficiaire , et  par 
conséquent , cœteris paribus , elle  doit  prévaloir. 

Sutfirait-il  au  mineur  héritier  simple,  d’étre 
en  pareil  degré  par  le  secours  de  la  représenta- 
tion, pour  exclure  l’héritier  bénéficiaire?  Je 
pense  que  non  : la  Coutume  défend  qu'il  puisse 
exclure  l'héritier  bénéficiaire  qui  est  en  plus 
proche  degré,  il. suffit  que  cet  héritier  bénéfi- 
ciaire soit  réellement  au  plus  proche  degré , 
pour  ne  pouvoir  être  exclus. 

Il  reste  à observer  sur  cette  matière,  qu'il  a 
été  jugé  par  arrêt  rapporté  par  Brodeau  ,lett.  H, 
n.  I , que  les  créanciers  d'un  parent,  qui  avait 
eu  droit,  en  se  portant  héritier  simple,  d’ex- 
clure un  héritier  bénéficiaire  plus  proche,  et 
qui  ne  veut  pas  user  de  ce  droit , ne  peuvent  plus 
l'exercer  pour  lui  ; on  a regardé  ce  droit  de 
défendre  l'honneur  du  défunt , comme  personnel 
aux  parens,  et  comme  ne  pouvant  être  exercé 
par  d'autres  ; d'ailleurs  , on  ne  peut  pas  dire  que 
ce  soit  en  fraude  de  ses  créanciers,  que  cet 
héritier  refuse  d'accepter  la  succession  pure- 
ment et  simplement , puisqu'il  s'en  trouve  d'au- 
tres qui  jugent  nécessaire  la  précaution  du 
bénéfice  d'inventaire. 

$ IV.  QUAND  ET  COMMENT  L‘  B t.  H I T 1 1:  H SIMPLE  EX- 
CLU T -IL  L'HÉRITIER  BÉNÉFICIAIRE  , ET  COMMENT 

L'HÉRITIER  BÉNÉFICIAIRE  PEUT-IL  ÉVITER  L'EXCLU- 

SION. 

Notre  Coutume,  art.  340 , prescrit  le  temps 
d'un  an  aux  parens,  pour  se  porter  héritiers 
simples,  à l'effet  d’exclure  l'héritier  bénéficiaire; 
et  elle  fait  courir  ce  temps,  du  jour  de  l'appré- 
hension sous  bénéfice  d'inventaire,  c'est-à-dire, 
comme  d'autres  Coutumes  s'expliquent,  du  jour 
que  l'héritier  bénéficiaire  a présenté  et  fait  enté- 
riner ses  lettres. 

La  plupart  des  Coutumes  qui  se  sont  expli- 
quées sur  ce  temps , ont  prescrit  le  même  délai 
d’un  an,  sauf  celle  de  Béarn  , qui  le  limite  à six 
mois  ; c'est  pourquoi  je  pense  que  ce  terme  d'un 
an  doit  avoir  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  se 
sont  pas  expliquées  sur  le  temps  pendant  lequel 
les  parens  seraient  recevables  à exclure,  comme 
étant  le  droit  le  plus  commun. 
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Ce  droit  d'exclure  l'héritier  bénéficiaire , étant 
une  espèce  de  retraite  de  la  succession  que  l'hé- 
ritier simple  exerce  sur  l'héritier  bénéficiaire, 
la  Coutume  a prescrit , pour  l'exercer,  le  même 
délai  d'un  an  qui  a lieu  pour  les  retraits. 

Il  ne  suffit  pas,  pour  exclure  l’héritier  béné- 
ficiaire, que  le  parent,  qui  le  veut  exclure, 
déclare,  dans  ledit  terme  d'un  an  , qu’il  se  porte 
héritier  simple  ; il  faut , outre  cela  , que  dans 
ledit  terme  , il  signifie  cette  déclaration  à l'héri- 
tier bénéficiaire  : c’est  ce  qui  est  prescrit  par 
notre  art.  340. 

L’héritier  bénéficiaire,  à qui  cette  déclaration 
est  signifiée,  doit,  s’il  veut  conserver  la  succes- 
sion, renoncer  nu  bénéfice  d'inventaire,  et  se 
déclarer  héritier  simple. 

La  Coutume  d’Orléans,  art.  341,  lui  donne  le 
terme  de  quarante  jours,  pour  renoncer  à ce 
bénéfice,  è compter  du  jour  qu'un  autre  aéra 
apparu  héritier  simple r c'est-à-dire,  du  jour 
qu'un  autre  lui  aura  signifié  qu'il  se  portait 
héritier  simple. 

Ce  terme  de  quarante  jours  n'est  pas  fatal , 
pour  que  l'héritier  bénéficiaire,  qui,  dans  ce 
terme  de  quarante  jours,  n'a  pas  renoncé  au 
bénéfice  d'inventaire,  soit  exclus;  il  faut  que 
celui,  qui  veut  l'exclure,  l'assigne,  après  l'ex- 
piration des  quarante  jours  , devant  le  juge  du 
lieu  où  In  succession  est  ouverte , et  obtienne 
une  sentence  qui  le  déclare  déchu  de  la  suc- 
cession. 

Jusqu’à  cette  sentence  de  déchéance,  il  est 
toujours  permis  à l’héritier  bénéficiaire , quoique 
après  les  quarante  jours  expirés,  de  conserver 
la  succession,  en  déclarant  qu’il  renonce  au 
bénéfice  d’inventaire,  et  qu’il  se  porte  héritier 
simple. 

M.  Beauhamois  pensait  que  cet  héritier, 
même  après  la  sentence  de  déchéance,  en  inter- 
jetant appel  de  cette  sentence,  avait  la  même 
faculté  sur  l'appel , en  refondant  les  dépens  ; le 
contraire  o néanmoins  clé  jugé  par  sentence  du 
3 décembre  1667. 

Dans  les  autres  Coutumes  qui  ne  se  sont  point 
expliquées  sur  le  délai  qu'ourait  l'héritier  béné- 
ficiaire, pour  délibérer  s’il  conserverait  la  suc- 
cession, en  renonçant  à son  bénéfice,  ce  délai 
doit  être  accordé  à l'arbitrage  du  juge  devant 
qui  cet  héritier  bénéficiaire  aura  été  assigné  par 
celui  qui  le  veut  exclure. 

Ç V.  dk  l'effet  de  l'exclcsion  de  l'héritier 
bénéficiaire  par  l'héritier  simple. 

Comme  tout  héritier,  parmi  nous,  doit  être 
censé  avoir  été  saisi  de  la  succession , dès  l’in- 
stant de  la  mort  du  défunt , suivant  la  règle  , le 
mort  saisit  le  viff  il  s’ensuit  que  l’héritier  béné- 


ficiaire, qui  est  exclus,  doit  être  censé  n’avoir 
jamais  été  héritier,  et  avoir  possédé  sans  droit 
de  propriété  les  biens  de  la  succession  ; et  qu'au 
contraire  l'héritier  simple,  qui  l'a  exclus,  doit 
être  censé  avoir  été  saisi  des  droils  et  biens  de 
la  succession  , dès  l'instant  de  la  mort  du  défunt , 
sur  le  refus  de  l'héritier  bénéficiaire  de  se 
porter  héritier  simple,  auquel  refus  on  donne 
un  effet  rétroactif  au  temps  de  l'ouverture  de  la 
succession. 

L’héritier  bénéficiaire,  qui  a été  exclus,  par 
l'héritier  simple,  est  censé,  à la  vérité,  n'avoir 
jamais  été  héritier  ni  propriétaire  des  biens  de 
la  succession  ; mais  on  ne  peut  pas  disconvenir 
qu'il  en  ait  été  au  moins  administrateur,  et  qu'il 
n'ait  eu  le  pouvoir  d'un  administrateur,  jusqu’à 
ce  que  l'héritier  simple  se  soit  présenté. 

De  là  il  suit  que  ce  qu’il  a fait  par  rapport  aux 
biens  de  la  succession  pendant  ce  temps,  doit 
être  entretenu  et  valable,  lorsque  ce  qu'il  a fait 
n’excède  pas  les  bornes  d'une  administration; 
et  qu'au  contraire,  tout  ce  qu'il  a fait,  et  qui 
excède  les  bornes  d’une  administration  , n’est 
pas  valable;  par  exemple,  les  paiemens,  qui 
ont  été  faits  à l'héritier  bénéficiaire,  jusqu'au 
temps  de  son  exclusion  , sont  valables,  quand 
même  cet  héritier  bénéficiaire  serait  devenu 
insolvable;  pareillement,  les  baux  qu’il  a faits 
des  héritages  de  la  succession  , les  marchés  qu'il 
a faits  pour  les  réparations  qui  étaient  à faire , 
sont  valables  , pourvu  que  ces  marchés  et  ces 
baux  aient  été  faits  sans  fraude;  car  exiger  ce 
qui  est  dû  par  les  débiteurs,  faire  des  baux, 
faire  des  marchés,  sont  toutes  choses  qui  sont 
d'administration  , et  qui  n’exccdent  point  le 
pouvoir  d’un  administrateur. 

II  n’est  pas  douteux  non  plus  que  la  vente  des 
choses  périssables  et  des  fruits , faite  par  l'héritier 
bénéficiaire,  est  valable;  car  la  vente  de  ces 
choses  appartient  encore  à l'administration. 

Il  semble  qu'il  n’en  est  pas  de  même  de  la 
vente  des  autres  meubles  de  la  succession  ; cette 
vente  semble  passer  les  bornes  d’une  adminis- 
tration , suivant  la  loi  63 , ff.  de  procurât . .* 
Procurator  totorum  bonorum  rea  domini  neque 
mobile» , tel  immobile»  . aine  apeciali  mandato 
alienare  poteat  ; niai  fructua,  uut  alias  rea 
qun  facile  corrumpi  poaaunt.  C'est  pourquoi , 
s'il  les  a vendus  de  gré  à gré , il  y a lieu  de 
soutenir  que  l'héritier  simple , qui  l'a  exclus , 
pourrait  revendiquer  ces  choses  sur  les  déten- 
teurs entre  les  mains  desquels  il  les  trouverait , 
ce  qui  peut  néanmoins  souffrir  quelque  diffi- 
culté. 

Que  si  l'héritier  bénéficiaire  a fait  vendre  les 
meubles  par  vente  publique , la  foi  publique  de 
cette  vente  met  les  acheteurs  et  ceux  qui  leur 
auraient  succédé , a couvert  de  toute  action  de 
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la  part  de  l’héritier  pur  et  simple , qui  n'a  d'autre 
droit . en  ce  cas  , que  de  se  faire  rendre  compte 
du  prix  par  l'héritier  bénéficiaire. 

Pareillement , les  immeubles  de  la  succession, 
qui  ont  été  vendus  par  décret  sur  l'héritier  béné- 
ficiaire, ne  peuvent  être  revendiqués  par  l’héri- 
tier pur  et  simple  qui  l’a  exclus  ; le  décret  a 
purgé  le  droit  de  propriété  de  cet  héritier  pur  et 
simple,  qui  n'a  plus  d'autre  droit  que  celui  de 
se  faire  rendre  compte  du  prix  par  l’héritier 
bénéficiaire.  On  ne  peut  pas  dire  que  le  décret 
fait  sur  l’héritier  bénéficiaire,  ait  été  fait  super 
non  domino;  car  cet  héritier  bénéficiaire,  s'il 
n'était  pas  vrai  propriétaire , au  moins  il  était 
propriétaire  putatifet  possesseur animo  domini , 
ce  qui  suffit  pour  que  le  décret  fait  sur  lui  soit 
valable. 

Que  si  l'héritier  bénéficiaire  avait  vendu , sans 
décret,  un  immeuble  de  la  succession,  il  n’est 
pas  douteux  que  l'héritier  pur  et  simple  , qui  l'a 
exclus,  pourrait  le  revendiquer.  Lebrun  pense 
néanmoins  qu'il  ne  le  pourrait  pas , si  ce  n'est 
dans  le  cas  où  le  prix  aurait  été  dissipé  par 
l'héritier  bénéficiaire  exclus,  qui  serait  devenu 
insolvable;  que  s'il  est  solvable , il  pense  que 
l'héritier  simple  ne  doit  avoir  qu'uue  action 
contre  lui  pour  se  faire  restituer  le  prix.  Je  ne 
vois  pas  sur  quoi  ce  sentiment  de  Lebrun  peut 
être  fondé;  je  ne  vois  pas  non  plus  que  l’emploi 
du  prix  fait  pour  acquitter  les  dettes  de  la  suc* 
cession  , doive  exclure  l'héritier  simple  de  son 
action  de  revendication  ; cet  emploi  oblige  seu- 
lement à tenir  compte  du  prix  qui  a été  ainsi 
employé. 

A plus  forte  raison  , l’héritier  simple  peut-il 
revendiquer  ce  qui  a été  donné  par  le  bénéficiaire 
exclus , car  rien  ne  passe  plus  les  bornes  de 
l'administration,  que  la  donation. 

C'est  pourquoi  je  pense  que  l'héritier  simple 
aurait  la  revendication  , même  des  choses  mobi- 
lières de  la  succession  que  l’héritiei  bénéficiaire 
aurait  données,  s'il  les  trouvait  entre  les  mains 
de  quelqu’un. 

Lebrun  est  néanmoins  d’avis  contraire,  et 
pense  qu'il  n’a  d'action  que  contre  l'héritier 
bénéficiaire , pour  s’en  faire  payer  la  vulcur  ; 
mais  je  ne  vois  pas  pourquoi  la  revendication  lui 
serait  refusée. 

De  ce  que  l'héritier  bénéficiaire,  qui  est 
exclus,  est  censé  n'avoir  jamais  été  héritier  ni 
propriétaire  des  biens  de  la  succession,  il  suit 
encore  que,  Vil  a désavoué  le  seigneur  d'où  relè- 
vent dei  fiefs  de  la  succession,  ou,  s'il  l'a 
outragé , il  n'a  pu  les  commettre  ; car  il  n'y  a que 
le  vrai  propriétaire  du  fief  qui  puisse  le  com- 
mettre; c’est  pourquoi  le  seigneur  ne  pourra 
refuser  d’investir  l’héritier  pur  et  simple,  qui  se 
présentera  A la  foi  pour  ses  fiefs,  et  de  lui 


donner  main-levée  des  saisies  qu'il  en  aura 
faites. 

L'héritier  bénéficiaire  étant  exclus  de  la  suc- 
cession par  l'héritier  simple , doit  lui  rendre 
compte  de  tout  ce  qui  lui  en  est  parvenu. 

Ce  compte  doit  être  composé  en  recette  et  en 
mise,  comme  celui  qu'un  héritier  bénéficiaire 
rend  aux  créanciers,  lorsqu'il  juge  A propos 
d’abandonner  les  biens  de  la  succession. 

Lebrun  y trouve  une  différence  ; il  pense  que 
l'héritier  bénéficiaire,  qui  doit  compter  aux 
créanciers  des  fruits  et  revenus  des  biens  de  la 
succession,  lorsqu'il  les  leur  abandonne , n'en 
doit  point  compter  A l'héritier  pur  et  simple  par 
lequel  il  est  exclus  . parce  que  cet  héritier  béné- 
ficiaire est,  vis-A-vis  de  lui,  un  possesseur  de 
bonne  foi  des  biens  de  la  succession , qui  avait 
titre  pour  en  jouir,  jusqu’A  ce  que  cet  héritier 
simple  fût  apparu,  et  qui  en  cette  qualité  de 
possesseur  de  bonne  foi  , doit  gagner  les  fruits  : 
c'est  aussi  l'avis  de  Lemaître.  Ce  sentiment  me 
parait  contraire  aux  principes  de  droit  ; ce  n'est 
que  dans  l'action  de  revendication  des  choses 
particulières  , que  le  possesseur  de  bonne  foi 
n'est  pas  tenu  de  la  restitution  des  fruits;  dans 
l'act  ion  de  pétition  d’hérédité . telle  qu'est  l'action 
quu  l'héritier  pur  et  simple  contre  l’héritier 
bénéficiaire  qu'il  a exclus  , le  possesseur,  quoi- 
qu'il ait  été  de  bonne  foi , est  tenu  de  compter 
des  fruits  dont  il  a profité,  suivant  cette  règle  : 
Pott  scnatûs-consultum  enim  , omne  Incrum 
offerendum  esse  tàm  borne  fidei  possessori  f 
tfuam  prædoni  dicendum  est;  /.  28 , ff.  de  petit, 
hæred.  Et  suivant  ce  qui  est  dit  ailleurs  : Fructus 
omnes  augent  hareditatem  , «ire  ante  aditam , 
»»rr  post  aditam  hœrediiatcm  arcesserint  ; 

h 20,  $ 3,  ff.  dict.  tit.  adde  j /.  56 , ff.  dict. 
tit.etpassim.  Toute  la  différence  qu’il  y a entre 
le  possesseur  de  bonne  foi  et  l’autre  possesseur, 
c'est  que  le  possesseur  de  bonne  foi  n’est  tenu  de 
tout  ce  qui  lui  est  parvenu  de  la  succession, 
que  jusqu’A  concurrence  de  ce  qu'il  en  est  devenu 
plus  riche  , au  lieu  que  l'autre  possesseur  en  est 
tenu  indistinctement. 

Observcx  que  l'héritier  bénéficiaire,  qui  est 
exclus  par  l'héritier  simple , n'est  pas  dans  le 
même  cas  du  possesseur  de  bonne  foi  d’une 
hérédité  dont  parlent  les  lois;  elles  parlent  d’un 
possesseur  qui  avait  juste  sujet  de  croire  que 
l'hérédité  lui  appartenait,  et  qui  n'avait  aucun 
sujet  de  soupçonner  qu'il  dut  paraître  un  autre 
héritier  A qui  il  devait  la  rendre , comme  serait . 
par  exemple,  un  héritier  institué  par  un  testa- 
ment , qu’on  croyait  le  dernier  testament  du 
défunt , et  qui  s'est  tronvé  détruit  par  un  posté- 
rieur qui  a paru  depuis,  et  dont  on  n’avait  point 
de  connaissance;  tel  est  un  parent  qui  s'est  cru  le 
plus  proche  en  degré  de  succéder , ignorant 
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qu’il  y en  avait  un  plus  proche  qui  était  absent , 
et  qu'on  avait  peut-être  même  cru  mort  ; dans 
ces  cas  et  autres  semblables  , on  n'impute  point 
au  possesseur  de  bonne  foi  d'une  hérédité  , d'avoir 
dissipe  ce  qui  lui  est  parvenu  d'une  succession 
qu'il  croyait  son  bien,  et  dont  il  n’avait  pas 
sujet  de  croire  être  obligé  jamais  d'en  rendre 
compte  à personne  ; au  lieu  que  l'héritier  béné- 
ficiaire savait  ou  devait  savoir  la  loi  qui  permet 
aux  autres  parens  de  l'exclure,  en  se  portant 
héritiers  purs  et  simples  dans  l'année  ; il  savait 
donc  que,  pendant  l'année,  il  n'avait  point  un 
droit  incommutable , et,  par  conséquent,  il 
était  obligé  de  conserver  les  biens  de  la  suc- 
cession à ceux  qui  pouvaient  se  porter  héritiers 
simples. 

Lebrun  agite  une  question  de  savoir  si  un 
héritier  bénéficiaire  , qui  q retiré , par  un  retrait 
féodal,  un  fief  mouvant  d’une  seigneurie  de  la 
succession  , peut  se  dispenser  de  rendre  ce  fief 
à l'héritier  pur  et  simple  qui  offre  de  lui  rendre 
ce  qu'il  lui  en  a coûté  pour  le  retrait  ; il  décide 
contre  l'héritier  pur  et  simple , ce  qui  n:c  parait 
fort  mal  décidé;  car  il  n'a  pu  exercer  ce  retrait 
féodal  qu'en  qualité  d'héritier  bénéficiaire,  et  , 
par  conséquent , au  nom  et  pour  le  compte  de  la 
succession  bénéficiaire  ; cet  héritage  retiré 
féodalemcnt  appartient  donc  à la  succession , 
est  une  espèce  de  fruit  et  d'émolument  de  celle 
successiou , qui,  par  conséquent,  doit  être 
restituée  À l'héritier  pur  et  simple. 

L’héritier  bénéficiaire , par  l'exclusion  que  lui 
donne  l'héritier  simple  , étant  censé  n’avoir 
jamais  été  vrai  héritier,  mais  seulement  un  admi- 
nistrateur des  biens  de  la  succession , obligé  à 
un  compte , tant  envers  celui  qui  se  porterait 
héritier  simple , qu'envers  les  créanciers , il 
s'ensuit  que  l’héritier  simple  doit  avoir  une  hypo- 
thèque pour  ce  compte , semblable  à celle  des 
créanciers  de  la  succession , dont  la  date  doit 
être  du  jour  qu'a  commencé  l'administration  de 
cet  héritier  bénéficiaire , c'est-à-dire  du  jour 
qu'il  s'est  mis  en  possession  de  la  succession. 

SECTION  IV. 

DK  LA  REPUDIATION  DES  SI' (.'CESSION*. 

La  faveur  de  nos  contrats  de  mariage  y a fait 
admettre  des  renonciations  à des  successions 
futures  j ce  n’est  pas  de  celles-ci  dont  nous  trai- 
terons ici  : nous  en  avons  traité  au  chapitre  1", 
•cct.  2,  orf.  4. 

La  répudiation  des  successions  dont  il  est 
ici  question , est  un  acte  par  lequel  celui , à qui 
une  succession  est  déférée,  déclare  la  volonté 
qu’il  a de  la  répudier. 


$ I.  PAR  QUI  CNE  SUCCESSION  PEUT-ELLE  ÊTRE 
RÉPUDIÉE. 

Ceux,  à qui  une  succession  est  déférée,  peu- 
vent la  répudier,  pourvu  qu'ils  soient  personnes 
capables  d'aliéner;  car,  quoique  la  répudiation 
d'une  succession  ne  soit  pas  une  aliénation  pro- 
prement dite , celui , qui  répudie  une  succession , 
omettant  d'arquérir  plutôt  qu'il  n'aliène,  non 
aliénai  qui  oiniitit  hœreditatem  ; néanmoins , 
comme  celui  qui  répudie  se  préjudicie,  et  se 
prive  de  la  faculté  qu'il  avait  de  pouvoir  accepter 
une  succession  avantageuse,  cette  répudiation 
de  succession  ressent  l'aliénation  , et  ne  doit  être 
permise  qu'aux  personnes  qui  sont  capables 
d'aliéner. 

Suivant  ces  principes,  un  mineur  ne  peut 
valablement  répudier  une  succession,  sans  l'au- 
torité de  son  tuteur. 

Un  enfant  et  un  insensé  le  peuvent  encore 
moins;  car  cet  acte  renferme  une  volonté  qui 
ne  se  trouve  point  dans  ces  personnes  : une 
femme  sous  puissance  de  mari  ne  peut  aussi, 
suivant  notre  principe  , répudier  les  successions 
qui  lui  sont  déférées , sans  y être  autorisée  pRr 
son  mari. 

On  peut  répudier  une  succession  par  soi-même 
ou  par  un  autre,  comme  par  un  procureur 
fondé  d’un  pouvoir  spécial  pour  cela. 

Un  tuteur  peut  répudier  une  succession 
déférée  à son  mineur;  un  curateur  peut  répu- 
dier celles  déférées  à ceux  qui  sont  sous  sa 
curatelle. 

Il  est  d’usage  que  les  tuteurs  et  curateurs 
prennent  la  précaution  de  se  faire  autoriser, 
pour  cela  , par  un  avis  de  parens  assemblés 
devant  le  juge. 

Le  mari  étant  le  seigneur  des  droits  mobiliers 
de  sa  femme , peut  répudier  une  succession 
déférée  à sa  femme,  qui  ne  consistait  qu'en 
mobilier. 

Que  s’il  y avait  des  immeubles  dans  cette 
succession , il  ne  pourrait  la  répudier  saus  le 
consentement  de  sa  femme. 

Lorsqu'un  héritier  est  mort, sans  s'être  expliqué 
sur  l'acceptation  ou  répudiation  de  la  succession 
qui  lui  était  déférée,  les  héritiers  de  cet  héritier 
peuvent  ou  l'accepter  ou  la  répudier,  comme 
il  l’aurait  pu.  Voyez  à la  section  précédente, 
art.  1",  $ 2. 

5 U-  QUAND  PEUT-ON  RÉPUDIER  UNE  SUCCESSION. 

Hors  le  cas  des  contrats  de  mariage,  dans 
lesquels  la  jurisprudence  a admis  qu'on  put 
renoncer  aux  successions  futures,  on  ne  peut 
répudier  une  succession  qu'après  qu’elle  est 
déférée.  C’est  ce  qui  résulte  de  cette  règle  de 
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droit,  prise  de  la  nature  : Quod  quia,  ai  relit 
kabere  non  poteat , id  repudiare  non  poteat  ; 
l.  174,  $ I , ff.  de  Reg.  Jur. 

Suivant  ce  même  principe,  de  même  que, 
pour  accepter  une  succession  , il  ne  suffit  pas 
qu'elle  nous  soit  déférée,  et  qu'il  faut  de  plus 
que  nous  fcyons  connaissance  qu'elle  nous  est 
déférée,  suivant  que  nous  l'avons  vu,  aect.  3, 
art.  1 , $3;  de  même  il  faut  avoir  connaissance 
qu  elle  nous  est  déférée,  pour  pouvoir  valable- 
ment la  répudier  : c'est  ce  qu'enseigne  la  loi  23 , 
(T.  de  acq.  keered.  In  répudia ndà  kœredilate , 
tel  legato , certua  eaae  debet  de  £uo  jure,  ta  qui 
répudiât;  d’où  Ulpien  conclut,  ai  quia  dubitet 
an  rirat  teatator  nccnc , rrpudiando  nil  agit. 

De  là  il  suit  que  les  parc  ns  d'un  degré  ultérieur 
ne  peuvent  valablement  répudier  une  succes- 
sion, avant  que  ceux,  qui  les  précèdent  dans 
l'ordre  de  succéder,  l’aient  eux-mêmes  répudiée, 
parce  que . jusqu'à  ce  temps , il  est  incertain  si 
elle  leur  sera  déférée. 

On  ne  peut  plus  répudier  une  succession, 
apres  qu'on  l’a  acceptée;  mais  il  est  toujours 
temps  de  la  répudier,  quelque  long  temps  qui 
se  soit  écoulé,  tant  que  nous  n'avons  fait  aucun 
acte  d'héritier,  ni  pris  la  qualité  d'héritier. 

5 III.  COMMENT  RÉrUOIE-T-OS  CRI  SUCCESSION. 

Par  le  droit  romain  , suivant  la  loi  95 , (T.  de 
acq.  hæred. , une  succession  pouvait  être  répu- 
diée, quovia judicio  voluntatia.  Ce  principen'est 
pas  admis  parmi  nous  : Eat  majoria  moment i , 
dit  d’Argentré,  sur  la  Coutume  de  Bretagne, 
quant  ut  actibus  tacitie  colligi  rcnuntialio 
posait. 

C’est  pourquoi,  suivant  notre  droit,  les  renon- 
ciations aux  successions  ne  peuvent  se  faire  que 
par  un  acte  pardevaut  notaire,  ou  par  un  acte 
au  greffe , ou  par  une  déclaration  faite  en  justice , 
dont  le  juge  donne  acte. 

Celui , qui  répudie  une  succession,  peut  faire 
seul  cet  acte  , sans  être  obligé  d'y  appeler  ni  scs 
créanciers  ou  légataires , ni  ses  cohéritiers  ou 
autres  auxquels  le  droit  qu'il  répudie  est  dévolu 
par  sa  renonciation  ; il  suffit  que  le  notaire,  ou 
le  greffier,  ou  le  juge  lui  donne  acte  de  la  décla- 
ration qu'il  fait,  qu’il  répudie  la  successiou. 

S IV  de  t’trrr.i  ne  la  répudiation  d’cme  succes- 
sion. ET  A QUI  LE  DROIT  DU  RENONÇANT  ACCRolT 

OU  EST  DÉVOLU. 

Celui , qui  répudie  une  succession , perd  abso- 
lument la  faculté  qu'il  avait  de  l'accepter,  et  il 
ne  peut  plus  dorénavant  revenir  que  par  la  voie 
de  la  restitution  en  entier,  dans  le  cas  auquel 
elle  peut  être  accordée. 


Celui , qui  répudie  une  succession , n'a  jamais 
succédé  au  défunt  ; mais  il  demeure  toujours  vrai 
que  la  succession  du  défunt  lui  a été  déférée , 
et  la  part , qui  lui  était  déférée  et  qu'il  a répudiée , 
accroît  à ses  cohéritiers  s'il  en  a , c'est-à-dire,  à 
ceux  qui  étaient  appelés  conjointement  avec  lui 
à cette  succession , lesquels  , sur  son  refus,  sont 
censés  saisis  immédiatement  par  le  défunt  de  la 
portion  répudiée. 

Cette  part  accroît  aana  prérogative  d'aînease, 
suivant  les  art.  310  de  Paris,  et  359  d'Orléans. 

J V.  COMMENT  OU  S'ENTEND-IL. 

Dans  les  successions  collatérales,  lorsqu'un 
héritier  mâle  répudie  la  succession  , sa  part  daus 
ses  biens  féodaux  accroît  à ses  cohéritiers  môles, 
s’il  y en  a , préférablement  aux  filles  ; car  il  n'y 
a qu'eux  qui  soient  ses  cohéritiers  pour  cette 
espèce  de  biens  dont  la  succession  n'csl  déférée 
aux  filles  qu'à  leur  défaut. 

Dans  les  successions , qui  sont  déférées  par 
souches,  lorsqu'un  des  héritiers  d'une  souche 
répudie  la  succession,  sa  part  oecroit  à ceux  de 
la  même  souche,  préférablement  à ceux  des 
autres  souches  ; car  ce  sont  ceux  qui  sont  de  ma 
souche  qui  sont  proprement  mes  cohéritiers. 
Les  cohéritiers  des  autres  souches  sont  les 
cohéritiers  de  tua  personne,  plutôt  que  de  ma 
souche  , et  ils  n'ont  rien  à prétendre  dans  ce  qui 
est  déféré  à ma  souche , tant  qu'il  reste  quel- 
qu'un de  cette  souche  qui  vient  à la  succession. 

Lorsque  le  renonçant  n’a  point  de  cohéritiers, 
son  droit  en  In  succession  est  dévolu  aux  parens 
du  degré  suivant,  lesquels,  sur  son  refus,  sont 
réputés  en  être  saisis  immédiatement  par  le 
défunt , du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession. 

Lorsque  le  défunt  a laissé  différons  héritiers  à 
différentes  espèces  de  biens , l’héritier  d'une 
espèce  de  biens , putà , des  propres  paternels, 
n'est  point  cohéritier  avec  celui  qui  est  appelé 
à la  succession  d'une  autre  espèce  de  biens, 
putà,  des  propres  maternels;  c'est  pourquoi  si 
l'uu  d’eux  répudie  la  succession , putà,  l'héritier 
des  propres  maternels , son  droit  n’nccroitrn 
point  à l'héritier  des  propres  paternels,  qui  n'est 
point  son  cohéritier  pour  cette  succession , à 
laquelle  il  n'est  point  du  tout  appelé;  mais  il 
sera  dévolu  aux  parens  du  degré  suivant  de  la 
ligne  du  renonçant. 

SECTION  V. 

OU  TEMPS  ACCORDÉ  A l'hÉRITIBR  POUR  DELIBERER 

SUR  LE  PARTI  DE  L'ACCEPTATION  OU  DK  LA 

RÉPUDIATION  DES  SUCCESSIONS. 

Il  est  juste  que  l'héritier  présomptif,  à qui 
une  succession  est  déférée , ait  un  temps  suffisant 
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pour  s'instruire  des  forces  de  la  succession , et 
pour  délibérer  et  se  conseiller  sur  le  parti  qu'il 
doit  prendre  de  l'acceptation  ou  de  la  répu- 
diation. 

D'un  autre  côté,  il  est  juste  que  l'héritier 
présomptif,  après  qu'il  aura  eu  un  temps  suffisant 
pour  s'instruire  et  prendre  son  parti . puisse  être 
obligé  par  les  créanciers  et  légataires  de  la  suc- 
cession, à prendre  qualité  et  à déclarer  s’il  accepte 
ou  répudie  la  succession , afin  que  ses  créanciers 
et  légataires  puissent  être  payés. 

L'Ordonnance  de  1667  a fixé  ce  temps.  Elle 
veut  que,  du  jour  que  la  mort  du  défunt  est 
connue , les  héritiers . c'est-à-dire , ceux  qui  sont 
appelés  à la  succession , aient  le  temps  de  trois 
mois  pour  faire  l'inventaire  des  meubles,  titres 
et  enseigneraens  de  la  succession , et  quarante 
jours , depuis  que  cet  inventaire  est  achevé , pour 
délibérer  sur  le  parti  qu'ils  prendront. 

Lorsque  l’héritier  a achevé  l'inventaire  avant 
les  trois  mois  qui  lui  sont  accordés,  le  délai  de 
quarante  jours  commence  à courir  du  jour  que 
l'inventaire  a été  achevé,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
d'attondre  l'expiration  des  trois  mois. 

Si,  au  contraire,  l'iu\entaire  n'était  point 
achevé  lors  de  l'expiration  des  trois  mois , le 
délai  des  quarante  jours  pour  délibérer  ne  lais- 
serait pas  de  courir  du  jour  de  l'expiration  des 
trois  mois  ; car  il  ne  doit  pas  dépendre  de 
l'héritier,  en  négligeant  de  travailler  à l'inven- 
taire , de  se  procurer,  au  préjudice  des  créanciers 
et  légataires  , des  délais  plus  longs  que  ceux  que 
la  loi  lui  a voulu  accorder. 

Ces  délais  ne  sont  pas  de  jours  utiles , tous  les 
jours  y sont  compris , les  fêtes  et  les  dimanches 
comme  les  autres. 

Ces  délais  sont  accordés,  tant  en  faveur  de 
l'héritier  qu'en  faveur  des  créanciers  et  léga- 
taires, et,  en  conséquence,  ils  ont  deux  effets. 

Le  premier  effet,  qui  est  en  faveur  de  l'héri- 
tier, est  que  , tant  que  ces  délais  durent , les 
créanciers  et  légataires  ne  peuvent  obtenir 
contre  lui  aucune  condamnation. 

Ils  peuvent  bien  donner  des  demandes  contre 
lui;  ces  demandes  procèdent,  et  ne  sont  pas 
nulles  pour  être  données  avant  l’expiration  des 
délais;  mais  l'héritier  a une  exception  dilatoire 
qu'il  peut  opposer  contre  ces  demandes , qui  en 
arrête  l’effet  ; savoir,  qu'il  est  dans  ses  délais 
pour  délibérer. 

En  conséquence  de  cette  exception , le  deman- 
deur ne  pourra  plus  poursuivre  l’audience , ni 
obtenir  de  condamnation  jusqu'à  ce  que  les 
délais  soient  expirés. 

Les  demandes  données  par  les  créanciers  et 
légataires,  avant  l'expiration  des  délais,  pro- 
cèdent à la  vérité , et  ils  ne  sont  point  obligés 
d’en  donner  d’autres  après  l'expiration  des 
Tomb  IV. 
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délais  ; mais  ces  demandes  ne  peuvent  faire 
courir  aueuns  intérêts  des  sommes  demandées , 
tant  que  les  délais  ne  seront  pas  expirés;  car  les 
intérêts  sont  la  peine  de  la  demeure  injuste  en 
laquelle  est  le  débiteurde  payer  : Usurtr  Hrbmlur 
ex  mord  ; mais  on  ne  peut  pas  dire  que  l'héritier 
soit  en  demeure,  tant  qu'il  jouit  des  délais  que 
la  loi  lui  accorde. 

Par  la  même  raison  , si  l'héritier  assigné  paie 
dans  les  délais,  ou  rapporte  dans  les  délais  sa 
renonciation  à In  succession,  il  ne  devra  point 
les  dépens  de  la  demande. 

Si  les  créanciers  ne  peuvent  pas  obtenir  de 
condamnation  pendant  les  délais  de  l'héritier, 
ils  peuvent  au  moins  saisir  et  arrêter  les  effets 
de  la  succession , pour  leur  sûreté. 

Le  second  effet  de  ces  délais , qui  est  en  faveur 
des  créanciers  et  légataires,  est  qu'aussitôt  que 
les  délais  sont  expirés,  l'héritier  présomptif  est 
obligé , sur  les  demandes  des  créanciers  et  léga- 
taires , de  se  déterminer  précisément  sur  le 
parti  qu'il  entend  prendre , ou  de  défendre  à la 
demande  en  qualité  d'héritier,  ou  de  rapporter 
une  renonciation,  sans  que  le  juge  doive  lui 
accorder  d'autre  délai  que  celui  que  la  loi  lui 
a accordé. 

Néanmoins,  si  les  affaires  d'une  succession 
étaient  d'une  si  grande  discussion  et  étendue, 
que  le  juge  trouvât  que  le  délai  accordé  par  la 
loi  n'aurait  pas  été  suffisant  û l’héritier,  pour 
s'instruire  des  forces  de  la  succession , le  juge 
pourrait , selon  sa  prudence , accorder  à l'héritier 
un  nouveau  délai. 

Même,  sans  cela  , les  choses  ne  se  traitent  pas 
tellement  à la  rigueur,  que  le  juge  ne  puisse 
encore  accorder  à l’héritier  quelque  court  délai , 
en  continuant  la  cause  à huitaine  ou  à un  autre 
temps,  pendant  lequel  l'héritier  sera  tenu  de 
prendre  qualité  précise,  sinon  sera  fait  droit  sur 
la  demande  donnée  contre  lui.  Mais  les  frais  de 
ces  continuations  doivent  être  portés  par  l'héri- 
tier qui  est  en  retard  et  en  faute  de  n'avoir  pas 
pris  qualité  dans  le  temps  qui  lui  est  prescrit 
par  la  loi. 

Enfin , lorsqne  l'héritier  persévère  à ne  point 
prendre  de  qualité , le  juge , s'il  trouve  la 
demande  du  créancier  ou  légataire  bien  fondée , 
condamne  cet  héritier  à payer  ce  qui  lui  est 
demandé , comme  s'il  avait  effectivement  accepté 
la  succession. 

Cette  condamnation  n'est  pas  irréparable , 
lorsqu'elle  n’est  pas  prononcée  par  des  juges 
souverains,  ou  en  dernier  ressort;  car  l’héritier 
présomptif  ainsi  condamné,  peut  appeler  de  la 
sentence,  et,  en  rapportant,  sur  l'appel,  sa 
renonciation  à la  succession,  il  fera  infirmer 
la  sentence , et  prononcer  l'absolution  de  la 
demande  donnée  contre  lui;  mais  il  doit  être, 
60 
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en  ce  cas,  condamné  en  tous  les  dépens  faits 
jusqu’au  jour  du  rapport  de  sa  renonciation , 
parce  qu'il  y a donné  lieu  par  son  retard  à 
satisfaire  à l'obligation  où  il  était  de  prendre 
qualité  dans  le  délai  que  la  loi  lui  a prescrit 
pour  cela. 

L'béritier  est  ainsi  toujours  à temps  do  rap- 
porter  sa  renonciation  à la  succession,  et  de  se 
faire  en  conséquence  absoudre  des  demandes 
données  contre  lui , en  qualité  d'heritier,  jusqu’à 
ce  qu'il  ait  été  condamné  par  un  arrêt  ou  juge- 
ment en  dernier  ressort , contre  lequel  il  n'y  ait 
plus  de  voie  d’appel  ni  d'opposition. 

L'héritier  ainsi  condamné  , en  qualité  d'héri- 
tier, envers  un  créancier  et  légataire,  par  un 
jugement  souverain  ou  en  dernier  ressort,  est 
bien  obligé,  à cause  do  l’autorité  do  la  chose 


jugée,  à payer  les  sommes  auxquelles  il  est 
condamné;  mais  il  ne  devient  pas  héritier  pour 
cela  , car  il  ne  peut  pas  être  héritier  sans  avoir 
voulu  l'être,  selon  notre  règle  de  droit  coutu- 
mier, il  n'eat  héritier  qui  ne  reut. 

C’est  pourquoi  cette  condamnation  n'empê- 
chera pas  cet  héritier  de  renoncer  valablement 
à la  succession  par  la  suite,  vis-à-vis  des  autres 
créanciers  et  légataires  qui  ne  pourront  pas  lui 
opposer  l'arrêt  de  condamnation  qui  a été  rendu 
contre  lui  en  qualité  d’héritier,  parce  qu'iU 
n'étaient  point  parties  en  cet  arrêt , et  que  c'est 
un  principe  de  droit,  qu'un  jugement  ne  fait  loi 
qu'entre  les  parties  entre  lesquelles  il  a été 
rendu  : Rea  inter  alioa  judicata  aliia  nec 
prodeat  nec  nocet.  Paaaimt  Fit.  de  re  judic.  f 
et  Fit.  de  exceptione  re  * judic. 


CHAPITRE  IV. 


Du  partage  des  succession* , et  des  rapports  qui  s'y  font. 


ARTICLE  PREMIER. 

De  l'action  de  partage. 

Lorsque  le  défunt  a laissé  plusieurs  héritiers 
des  mêmes  biens,  ces  héritiers  en  sont  saisis 
chacun  pour  leur  portion  indivise  ; ils  en  devien- 
nent propriétaires  et  possesseurs  chacun  pour 
leur  portion  indivise,  ce  qui  forme  entre  eux 
une  communauté  de  biens. 

Cette  communauté  de  biens  qui  aurait  convenu 
aux  hommes  dans  l'état  d'innocence , ne  convient 
pas , au  moins  pour  toujours , oui  hommes  tels 
qu’ils  sont  aujourd'hui  ; il  faut , pour  entretenir 
la  paix  entre  les  hommes  tels  qu'ils  sont , que 
chacun  ait  le  sien  séparément  ; c'est  ce  qui  est 
établi  par  l'expérience  et  l’exemple  de  tous  les 
siècles.  Dès  le  commencement  du  monde , les 
enfans  de  nos  premiers  pères  ne  sont  point 
demeurés  en  communauté  de  biens,  et  ont  par- 
tagé la  terre  entre  eux  ; et  successivement , d âge 
eu  âge,  leurs  enfans  ont  fait  la  même  chose; 
c'est  pourquoi  la  communauté  de  biens  est  un 
état  qui,  par  sa  nature,  n’est  pas  durable;  elle 
exige  un  partage  par  lequel  les  parties,  entre 
lesquelles  elle  est . en  puissent  sortir. 

De  ce  principe  naît  l'action  de  partage,  qui 
est  l'action  que  chacun  des  cohéritiers  a contre 


ses  cohéritiers,  pour  les  obliger  à partager  les 
biens  qui  sont  communs  entre  eux. 

$ 1.  rx  QUEL  CAS  A LIEU  LE  FARTAGE. 

Il  y a lieu  à l'action  de  partage  entre  les 
cohéritiers  et  leurs  successseurs , tant  que  les 
biens  de  la  succession,  ou  parties  d'iceux,  se 
trouvent  être  par  eux  possédés  en  commun. 

Il  y a lieu  à cette  action,  quelque  temps  qu'il 
y ait  qu’ils  possèdent  et  jouissent  en  commun  ; 
car,  tant  qu'ils  jouissent  et  possèdent  en  com- 
mun , l'action  de  partage  ne  se  peut  prescrire, 
parce  qu'il  est  de  la  nature  même  de  cette  com- 
munauté d'exiger  le  partage,  comme  nous  l'avons 
vu  ci-dessus , et  que , par  la  nature  même  de  l'in- 
divis, ils  ne  jouissent  et  possèdent  en  commun, 
par  indivis,  qu'à  la  charge  du  partage,  et  en 
attendant  le  partage,  ne  pouvant  pas  y avoir  de 
communauté  à toujours. 

Il  y a lieu  à l'action  de  partage,  quand  même 
les  cohéritiers  seraient  convenus  entre  eux  qu'ils 
ne  pourraient  jamais  se  provoquer  à partage  ; 
car  cette  convention  étant  contraire  à la  nature 
de  la  communauté  des  biens , ne  peut  être  vala- 
ble : Si  conreniat  ne  omnino  ditisio  fiat;  hu- 
juamodi  pactum  nullaa  virea  habere , manifea- 
tisaimum  eat  ; l.  14,Ç2,(T.  comm . dirid.  De  là 
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cette  règle  de  droit  : Nulla  aocûtatiain  œternum 
coitio  est  ; l.  70,  ff.  pro  aocio. 

Par  la  même  raison , quand  même  le  défunt 
aurait  défendu  , par  son  testament,  à ses  héri- 
tiers , de  partager  ses  biens  ; qnnnd  même  il  les 
aurait  institués  ses  héritiers , à la  charge  de  ne 
le*  point  partager,  cette  volonté  du  testateur, 
comme  contraire  à la  nature  de  la  communauté 
de  biens,  qui  ne  peutêtreà  toujours,  ne  devrait 
pas  être  suivie,  et  il  ne  laisserait  pas  d'y  avoir 
lieu  à l'action  de  partage. 

On  peut  cependant  valablement  convenir  de 
différer  lo  partage  jusqu'à  un  certain  temps , 
pourvu  qu'une  raison  d'utilité  exige  ce  retard. 
Ainsi,  dût.  Icg.  14,  §2.  ff.  cotnm.  divid . , si 
le  testateur  n'a  pas  défendu  absolument  le  par- 
tage de  ses  biens , mais  s'est  contenté  d'ordon- 
ner qu'il  fut  différé  jusqu'à  un  certain  temps, 
putàf  jusqu'à  la  majorité  de  l'un  de  ses  enfans, 
cette  disposition  de  sa  volonté  doit  être  suivie: 
la  raison  est,  que  cette  convention  des  parties, 
cette  volonté  du  défunt,  qui  ne  tend  point  à 
rendre  perpétuelle  U communauté  des  biens 
qui  est  entre  les  cohéritiers,  mais  seulement  à 
en  remettre  le  partagea  un  temps  favorable,  n'a 
rien  de  contraire  à la  nature  de  la  communauté 
de  biens,  et  qu'il  est  même  souvent.de  l'intérêt 
commun  que  le  partage  se  fasse  dans  un  temps , 
plutôt  que  dans  un  autre. 

Dans  le  cas  d'une  pareille  convention  entre  les 
cohéritiers  , ou  d'une  pareille  ordonnance  do 
dernière  volonté  de  la  part  du  défunt , il  n'y  aura 
donc  pas  lieu  à l'action  de  partage  jusqu'au 
temps  auquel  il  a plu  de  le  différer  ; et  , si  l'un 
dos  héritiers  donne  la  demande  à fin  de  partage, 
les  autres  pourront,  par  une  exception  dilatoire 
résultante  de  la  convention  des  parties  ou  de  la 
disposition  du  testateur,  arrêter  l'effet  de  cette 
action,  jusqu'au  temps  prescrit. 

Cette  convention,  cette  ordonnance  de  der- 
nière volonté,  différent  bien  l'action  pour  un 
partage  definitif,  jusqu'au  temps  auquel  il  a plu 
le  différer;  mais  je  ne  penserais  pas  qu'elles  pus- 
sent empêcher  l'un  des  cohéritiers  qui  se  las- 
serait de  jouir  en  commun  , de  demander  qu'il 
fut  fait,  jusqu'à  ce  temps,  un  partage  provi- 
sionnel des  biens  de  la  succession , à l'effet  que 
chacun  put  jouir  séparément , jusqu'à  ce  temps, 
de  la  part  qui  lui  écherrait. 

11  ne  doit  néanmoins  y avoir  lieu  à cette 
dema'nde , qu'au  cas  où  il  y aurait  un  temps  un 
peu  considérable  à attendre , jusqu'à  celui 
auquel  pourra  se  faire  le  partage  définitif;  car, 
s'il  y avait  peu  de  temps  à attendre , on  ne 
devrait  pas  engager  les  parties  dans  les  frais 
d'un  partage  provisionnel. 

Il  y a lieu  à l'action  de  partage , non  seule- 
ment lorsque  les  cohéritiers  se  trouvent  pos- 


séder et  jouir  en  commun  des  biens  de  la  suc- 
cession , mais  même  lorsque  chacun  d'eux  se 
trouve  jouir  séparément  de  différens  héritages 
de  la  succession,  ou  lorsque  l'un  d'eux  se  trouve 
seul  posséder  le  total,  tant  qu'on  ne  rapporte 
pas  aucun  acte  prescrit  par  lequel  ils  aient  par- 
tagé; car  ils  sont  censés  posséder  ainsi  les  uns 
pour  les  autres  , cl  à 1a  charge  de  s'en  rendre 
compte  respectivement. 

Si  néanmoins  celte  jouissance  et  possession 
séparée  durait  depuis  trente  ans  ou  plus,  et  que 
cela  se  pût  prouver,  soit  par  témoins,  soit  par 
écrit,  comme  par  des  baux  qu'ils  auraient  faits 
chacun  séparément , des  héritages  qu'ils  possè- 
dent séparément , en  ce  cas , ces  cohéritiers 
pourraient  se  maintenir  dans  cetto  possession 
séparée,  contre  l'uction  de  partage  qui  serait 
intentée  contre  eux,  par  la  prescription  de 
trente  ans. 

En  ce  cas , l'action  de  partage  est  sujette  à la 
prescription  de  30  ans,  comme  toutes  les  autre» 
actions.  Le  laps  de  temps  fait  présumer  qu'il  y n 
eu  un  partage , et  que  l'acte  a pu  s’égarer. 

Au  surplus,  cette  prescription  de  30  ans  , en 
ce  cas  comme  dans  tous  les  autres,  ne  court 
point  contre  les  mineurs,  pendant  leur  minorité. 

g II.  qOELLfc*  PERSONNES  PEUVENT  PROVOQt  I N A 
PARTAGE , ET  V ÊTRE  PaOVOÇViES. 

Il  n'y  a que  les  héritiers  majeurs  qui  puissent 
provoquer  leurs  cohéritiers  à un  partage  définitif 
d'une  succession  dans  laquelle  il  y a des  immeu- 
bles , les  mineurs,  ni  leurs  tuteurs  pour  eux,  ne 
le  peuvent. 

Voyei  la  loi! , ff.  de  reb.  eorum  qui  »ub.  tut. 
tel  curd ....  la  Coutume  de  Ilourgea , Tit.  dea 
partagea.  La  raison  est,  que  le  partage  restrei- 
gnant aux  seuls  effets  qui  échoient  au  lot  du 
cohéritier,  le  droit  qu'il  avait  auparavant  sur 
tous  les  effets  de  la  succession,  est  une  espèce 
d'aliénation  du  droit  qu'il  avait  sur  les  autres 
effets  : or,  tous  actes,  qui  contiennent  une  alié- 
nation des  immeubles  des  .mineurs , ou  qui  y 
ressemblent,  leur  sont  interdits,  et  à leurs  tu- 
teurs; d'où  il  suit  que  la  demande  en  partage 
infinitif,  qui  tend  à une  espèce  d'aliénation  des 
immeubles  du  mineur,  ou , du  moius , à quelque 
chose  qui  lui  ressemble,  ne  peut  lui  être  per- 
mise , ni  à son  tuteur. 

Quoique  le  mineur  soit  émancipé,  il  n'a  pas 
le  droit  de  donner  une  demande  à fin  de  partage 
définitif  d’une  succession  dans  laquelle  il  y a des 
immeubles,  car  l'émancipation  ne  lui  donne 
que  le  droit  d'administrer  ses  biens,  et  ne  le 
rend  pas  habile  aux  actes  qui  tendent  à l'aliéna- 
tion de  ses  immeubles  ou  à quelque  chose  qui  y 
ressemble , telle  qu'est  la  demande  à fin  do 
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partage  définitif,  suivant  que  noua  l'avons  vu. 

Mais  rien  n’empêche  qu'un  mineur,  avec  l'au- 
torité de  son  tuteur  ou  curateur,  ou  son  tuteur 
pour  lui , puisse  demander  le  partage  définitif 
des  effets  mobiliers  d'une  succession,  et  un 
partage  provisionnel  des  immeubles. 

Le  pouvoir  dus  curateurs  des  insensés  et  pro- 
digues , ne  s'étendant  pas  non  plus  à tout  ce  qui 
tend  et  ressemble  à une  aliénation  des  immeu- 
bles de  ceux  qui  sont  sous  leur  curatelle,  il 
s'ensuit  qu'ils  ne  peuvent  pas  plus  que  les 
tuteurs,  donner  l'action  pour  un  partage  défi- 
nitif des  immeubles  d'une  succession  échue  à 
ceux  qui  sont  sous  leur  curatelle  ; mais  ils  peu- 
vent la  donner  pour  le  partage  des  meubles,  et 
pour  un  partage  provisionnel  des  immeubles. 

Quoique  ces  personnes  ne  puissent  pas  révo- 
quer leurs  cohéritiers  à un  partage  définitif  des 
immeubles  d’une  succession,  elles  peuvent  néan- 
moins y être  provoquées  par  leurs  cohéritiers 
majeurs;  un  cohéritier  majeur  et  usant  de  ses 
droits,  peut  valablement  provoquer  au  partage 
définitif  des  immeubles  ses  cohéritiers  mineurs 
ou  interdits,  en  la  personne  de  leurs  tuteurs  et 
curateurs  , et  y procéder  valablement  avec  eux. 
La  raison  de  différence  est , que  le  partage  de  la 
part  de  celui  qui  le  demande,  tient  de  l'aliéna- 
tion volontaire,  puisqu'il  ne  tenait  qu'à  lui  do 
ne  le  pas  demander;  mais,  de  la  part  du  cohé- 
ritier qui  est  provoqué  à partage,  le  partage  ne 
peut  être  considéré  que  comme  une  aliénation 
nécessaire,  puisqu'il  ne  dépend  pas  de  lui  d’y 
être  ou  de  n'y  pas  être  provoqué  ; or,  il  n'y  a que 
les  aliénations  volontaires  qui  soient  interdites 
aux  mineurs  et  aux  interdits , la  loi  n’empéche 
point  celles  qui  sont  nécessaires  : d’où  il  suit 
qu'ils  peuvent  être  provoqués  à partage , quoi- 
qu'ils n’y  puissent  pas  provoquer,  d’autant  plus 
que  le  cohéritier  ne  doit  pas  souffrir  de  la  con- 
dition de  son  cohéritier  mineur,  et  être  privé  du 
droit  qu'il  a de  demander  le  partage;  /.  17,  cod. 
de  jtradiie  et  aliie  reb.  min. 

En  mari  peut,  sans  sa  femme,  provoquer  les 
cohéritiers  de  sa  femme  au  partage  des  meubles 
de  la  succession  échue  à sa  femme,  et  y être 
provoqué;  car  il  est  le  seigneur  des  actions 
mobilières  de  sa  femme.  ^ 

Il  peut  aussi , sans  elle , partager  provisionnel- 
lemcnt  les  immeubles  desdites  successions,  car 
la  jouissance  des  propres  de  sa  femme  lui  appar- 
tient. 

Mais  il  ne  peut , sans  sa  femme , provoquer  à 
un  partage  définitif  des  immenbles  des  succes- 
sions échues  à sa  femme  ; et  les  cohéritiers  de 
sa  femme  ne  peuvent  pareillement  donner  la 
demande  pour  le  partage  définitif  contre  lui  seul, 
ils  doivent  assigner  la  femme  avec  lui  ; car  il 
n'est  pas  seigneur  des  actions  immobilières  de 


sa  femme,  c'est  pourquoi  il  ne  peut  pas  les 
intenter  ni  y défendre  sans  sa  femme. 

Que  si,  par  une  clause  de  son  contrat  de 
mariage,  les  successions  qui  écherraient  à sa 
femme  devaient  tomber  en  sa  communauté,  le 
mari  étant  seul  seigneur,  pendant  le  mariage, 
de  tous  les  droits  de  la  communauté,  il  pour- 
rait, sans  sa  femme,  partager  ses  successions, 
intenter  l'action  de  partage,  et  y défendre  sans 
elle. 

Cela  a lieu , quand  même  il  y aurait  clause  par 
le  contrat  de  mariage  que  la  femme  pourrait , 
en  cas  de  renonciation,  reprendre  tout  ce  qui 
serait  entré  en  communauté  à cause  d’elle; 
car,  comme  nous  l’avons  vu  au  Traité  de  la 
Communauté  y cette  clause  ne  prive  point  le 
mari  de  disposer  librement,  seul  et  à son  gré, 
de  tout  ce  que  sa  femme  a fait  entrer  en  sa  com- 
munauté; et  la  femme,  en  cas  de  renonciation, 
ne  peut  révoquer  les  dispositions  que  son  mari 
en  a faites , mois  peut  seulement  demander  à la 
succession  de  son  mari , l'estimation  des  choses 
qui  sont  entrées  à cause  d’elle  en  communauté, 
et  ne  se  trouvent  plus  en  nature  dans  la  succes- 
sion du  mari. 

Il  n'est  pas  douteux  que  non  seulement  le 
cohéritier  lui-même,  mais  aussi  les  héritiers  de 
ce  cohéritier  et  les  autres  successeurs , peuvent 
provoquer  au  partage  de  la  succession , et  y être 
provoqués. 

§ lit.  QUELS  S O. N T LES  OBJETS  DK  l'aCTIOÏ»  DE 

PABTAGE. 

Le  principal  objet  de  l'action  de  partage,  est 
le  partage  de  la  division  des  biens  de  la  succes- 
sion. Nous  verrons,  dans  un  article  particulier, 
comment  on  procède  à ce  partage,  et  quelles 
sont  les  choses  qui  tombent  en  partage  ou  non. 

Les  rapports,  que  les  héritiers  doivent  faire 
au  partage,  font  aussi  un  des  objets  de  l'action 
de  partage.  Nous  en  traiterons  aussi  dans  des 
articles  particuliers. 

Enfin  , les  prestations  personnelles  auxquelles 
les  cohéritiers  sont  obligés  respectivement  les 
uns  envers  les  autres  , font  le  troisième  objet  de 
l'action  de  partage. 

La  première  espèce  de  ces  prestations  person- 
nelles , est  pour  raison  de  ce  que  l’un  des  cohé- 
ritiers a reçu  à l’occasion  de  la  succession  , soit 
des  débiteurs  de  la  succession , des  fermiers  et 
locataires  des  biens  de  la  succession  , de  la  vente 
des  effets  de  la  succession , sdit  pour  quelque 
autre  cause  que  ce  soit  ; en  ce  cas , chacun  de 
ses  cohéritiers  a droit,  pour  la  part  dont  il  est 
héritier,  de  lui  demander  sa  part  dans  cc  qu'il  a 
reçu. 

Que  si  cet  héritier,  qui  a reçu  quelques 
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somme»  de  quelques  débiteurs  ou  fermiers  de  la 
succession , avait  déclaré  qu'il  n’entendait  rece- 
voir que  la  part  qui  lui  appartenait  dans  cette 
dette  active  ou  dans  cette  ferme,  et  que  la 
somme  par  lui  reçue  ne  montât  effectivement 
qu'à  la  part  qu’il  y avait , ses  cohéritiers , en  ce 
cas,  n’auraient  pas  droit  de  lui  demander  qu'il 
leur  fit  part  de  ce  qu’il  a reçu , sauf  à eux  de  se 
faire  pareillement  payer  comme  ils  pourront, 
par  ce  débiteur  ou  fermier  de  la  succession, 
pour  les  parts  qui  leur  appartiennent;  et,  si  ce 
débiteur  ou  fermier  devient  insolvable,  ils  s'im- 
puteront de  n’avoir  pas  été  aussi  vigilans  que 
leur  cohéritier  : c’est  ce  qui  résulte  de  la  loi  38, 
1T.  fam.  ercisc. 

La  seconde  espèce  de  prestation  personnelle , 
est  pour  raison  de  ce  que  l’un  des  héritiers 
devait  au  défunt , ou  doit  à sa  succession  ; il  en 
confond  sur  lui  une  part  pour  la  part  dont  il  est 
héritier,  et  il  est  tenu  de  payer  le  surplus  à ses 
cohéritiers , qui  ont  chacun , pour  la  part  dont 
il  est  héritier,  droit  de  le  demander  par  cette 
uction  de  partage. 

La  troisième  espèce  de  prestation  personnelle, 
est  pour  raison  des  dommages  et  dégradations 
que  l'un  des  cohéritiers  a causés  par  sa  faute 
«lans  les  biens  de  la  succession;  chacun  de  ses 
cohéritiers  a droit,  pour  la  part  qu’il  a en  la 
succession  , de  demander  qu'il  l'en  indemnise. 

L'héritier  est  tenu  à cct  égard  de  culpd 
Uv it  et  non  de  levissimd;  1.  25,  $ 16,  ff.  fam. 
ercisc. 

La  quatrième  espèce  de  prestation  person- 
nelle , est  pour  raison  de  ce  qu'il  en  a coûté  À 
l’un  des  héritiers  pour  les  affaires  de  la  succes- 
sion : il  a droit  de  demander  à ses  cohéritiers 
qu'ils  le  remboursent  chacun  pour  la  part  qu’ils 
ont  en  la  succession.  Il  faut , pour  cela  , que  la 
dépense  qu’il  a faite  fût  utile  à la  succession  ; 
car,  s'il  a fait  une  folle  dépense,  il  ne  doit  point 
en  avoir  de  répétition. 

Au  reste,  il  suffit  que  la  dépense  fût  une 
dépense  qui  dût  se  faire  lorsqu'il  l'a  faite, 
quoique , par  la  suite , par  quelque  cas  imprévu, 
la  succession  n'en  ait  pas  profité,  pour  qu'il 
doive  en  être  indemnisé  par  ses  cohéritiers , 
chacun  pour  leur  part.  Par  exemple,  s'il  a fait 
des  réparation»  nécessaires  à des  bâlimens  de 
la  succession,  quoique,  par  la  suite  et  peu 
après,  ces  bâtimens  aient  été  incendiés  par  le 
feu  du  ciel , ce  qui  a empêché  la  succession  de 
profiter  des  réparations  qui  y avaient  été  faites, 
l'héritier  qui  les  a faites  ne  devra  pas  moins  en 
être  indemnisé  par  ses  cohéritiers. 

Il  ne  doit  non  plus  être  remboursé  quejusqu’à 
concurrence  de  ce  qu'il  a dû  compter  ; et  si , par 
isa  faute , ou  par  son  peu  de  savoir,  et  faute  de 
se  consulter,  il  lui  en  a coûté  davantage  qu’il 
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n’en  aurait  coûté  & un  prudent  père  de  famille , 
il  n'a  point  de  répétition  de  ce  surplus. 

On  doit  compter,  parmi  ce  qu'il  en  a coûté  à 
un  héritier  pour  la  succession  , et  dont  ses 
cohéritiers  lui  doivent  faire  raison , les  droits  et 
actions  qui  lui  appartenaient  de  son  chef,  et  qu'il 
a perdus  à cause  de  la  succession.  Par  exemple, 
si  le  défunt  avait  vendu  comme  chose  à lui 
appartenante  un  héritage  appartenant  à Pierre, 
qui  depuis  est  devenu  l'un  de  ses  héritiers , 
Pierre , en  acceptant  la  succession  du  vendeur 
de  son  héritage , perd  le  droit  qu’il  avait  de  le 
revendiquer  contre  l'acheteur,  envers  qui, 
comme  héritier  du  vendeur,  il  devient  obligé  â 
lâ  garantie  ; ses  cohéritiers  doivent  le  rem- 
bourser, chacun  pour  leur  part , de  ce  que  vaut 
ce  droit  de  revendication  qu'il  perd  ; car  la  suc- 
cession en  profite , se  trouvant  par  la  libérée  de 
l'action  en  garantie  que  l’acheteur  aurait  exercée 
contre  la  succession,  si  Pierre  eût  pu  exercer 
contre  cet  acheteur  son  action  de  revendication. 

f^oyes.  sur  ces  prestations,  toute  la  seconde 
section  de  la  troisième  partie  des  Titres  fam. 
ercisc.  et  com.  divid.  de  mes  Pandectes  ; il  y a 
dans  ces  Titres  plusieurs  choses  qui , n'étant 
fondées  que  sur  la  subtile  distinction  des  diffé- 
rentes espèces  d'actions  qui  avaient  lieu  chez  les 
Romains,  ne  sont  point  de  nos  usages,  et  que 
j’ai  omises  pour  cette  raison. 

ARTICLE  II. 

Des  rapports  auxquels  sont  obligés  les  en  fans 
qui  viennent  à la  succession  de  leurs  ascen- 
dans. 

Les  rapports  sont  un  des  objets  des  partages; 
car,  auparavant  que  de  partager  les  biens  d'une 
succession , les  copartageans , qui  sont  obligés 
à quelque  rapport,  doivent  le  faire,  en  faisant 
ajouter,  réellement  ou  par  fiction , les  choses 
qu’ils  sont  tenus  de  rapporter  à la  masse  des 
biens  de  la  succession  qui  doivent  être  partagés. 

S I.  DES  DIFFÉRENTES  CLASSES  DES  COUTUMES  TOU- 
CHANT LE  RAFFORT  AUQUEL  SONT  OBLIGÉS  LES 
ENCANS,  DES  AVANTAGES  QUI  LEU*  ONT  ÉTÉ  FAITS, 
ET  QUEL  EST  LE  DROIT  GÉNÉRAL  SUR  CETTE  MA- 
TIÈRE. 

Nous  n’entrerons  point  dans  le  détail  do 
toutes  les  différences  qui  se  trouvent,  sur  cette 
matière,  entre  les  différentes  Coutumes. 

Nous  nous  contenterons  de  remarquer  trois 
principales  classes  de  Coutumes. 

Celles  de  la  première  classe , qui  sont  en  petit 
nombre,  telles  que  Rerri,  Bourbonnais,  Niver- 
nais , permettent  aux  père  et  mère  de  donner 
entre  vifs  à leurs  enfons , sans  charge  de  rapport 
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de  ce  qu'ils  leur  ont  douué , lorsqu'ils  viendront 
à leur  succession. 

Celles  de  la  seconde  classe,  qu'on  appelle 
Coutume  d'égalité,  obligent  les  eufans  de  rap- 
porter à la  succession  de  leurs  père  et  mère  tout 
ce  qui  leur  a été  donné , quand  même  ils  renon- 
ceraient à leur  succession.  Telle  est  la  Coutume 
de  Dunois  entre  toutes  personnes,  celle  de  Tou- 
raine, Anjou,  le  Maine,  à l'égard  des  non 
nobles. 

Celles  de  la  troisième  classe,  qui  fout  la  plus 
grande  partie  des  Coutumes,  et  du  nombre 
desquelles  sont  celles  de  Paris  et  d'Orléaus, 
obligent  les  enfans  au  rapport  de  tout  ce  qui  leur 
a été  donné  par  leur  père  ou  mère,  lorsqu'ils 
viennent  à leur  succession  ; mais  elles  It-ur  per- 
mettent de  les  garder,  en  renonçaut  à la  suer 
cession. 

Dans  cette  variété  de  Coutumes  , il  faut  suivre 
celle  du  lieu  où  les  héritages  dounés  sont  situés  : 
par  exemple,  si  un  Orléanais  a donné  à l'un  do 
ses  enfans  un  héritage  situé  dans  le  Dunois, 
l'enfant  donataire  ne  pourra  pas  le  garder  en 
renonçant  à la  succession,  parce  que  la  Cou- 
tume de  Dunois , dans  laquelle  l'héritage  est 
situé,  oblige  l'enfant  au  rapport,  même  en  cas 
de  renonciation  ; et  la  Coutume  d'Orléans , dans 
laquelle  la  succession  est  ouverte , ne  sera  pas 
à cet  égard  suivie  : vice  rend , si  un  Dunois  a 
donné  à l'un  de  ses  enfans  un  héritage  situé 
clans  la  Coutume  d'Orléans  , cet  enfant  pourra, 
nonobstant  la  Coutume  de  Dunois.  garder  cet 
héritage,  en  renonçant  â la  succession,  parce 
que  la  Coutume  d'Orléans,  où  l’héritage  est 
situé,  le  permet. 

Nous  nous  attacherons  principalement  à expli- 
quer la  matière  du  rapport,  conformément  aux 
principes  de  la  Coutume  de  Paris , qui  sont  le 
droit  le  plus  général  du  pays  Coutumier,  et  que 
notre  Coutume  a adopté. 

Le  principe,  sur  cette  matière,  se  trouve  dans 
l'orf.  303  de  cette  Coutume. 

Père  et  mère  ne  peuvent , pur  donation  faite 
entre  ri  fa , par  teatament  et  ordonnance  de 
dernière  volonté  f ou  autrement , en  manière 
quelconque , avantager  leurs  enfans  tenant  à 
leur  succession  , l'un  plus  que  l'autre. 

La  conséquence  de  ce  principe  est  l'article 
suivant  : Les  enfans  venant  à la  succession  de 
pire  ou  mère , doivent  rapporter  ce  qui  leur  a 
été  donné,  pour , arec  les  autres  biens  de  ladite 
succession , être  mis  en  partage  entre  eux,  ou 
moins  prendre. 

Nous  allons  expliquer  ceci  dans  les  paragra- 
phes suivons. 

S H.  QUELS  AVANTAGES  SONT  SUJETS  A KirPOl.T. 

La  Coutume  par  ces  termes , en  manière 


quelconque , assujettit  au  rapport  tous  les  avan- 
tages tant  directs  qu'indirects , fuits  par  les  père, 
mère,  ou  autres  asccndans,  à leurs  enfans. 

C'est  un  avantage  indirect  qu'un  père  fait  à 
l’un  de  ses  eufans  , lorsqu'il  donne  quelque  chose 
à une  tierce  personne  interposée , pour  la  rendre 
à cet  enfant. 

L’enfant  est  tenu  au  rapport  de  la  ohose  que 
lui  a rendue  la  tierce  personno , à qui  elle  avait 
été  donnée  , non  seulement  lorsque  la  charge  de 
la  lui  rendre  se  trouve  exprimée  ou  dans  la 
donation  même  faite  i celte  tierce  personne,  ou 
dans  quelque  contre-lettre,  par  laquelle  cette 
tierce  personne  se  serait  obligée  de  rendre  la 
chose  à l'enfant;  auxquels  cas,  il  est  sans  diffi- 
culté que  la  donation  faite  à la  tierce  personne, 
est  indirectement  faite  à l'enfant;  mais  même 
dans  le  cas  auquel  il  n'y  aurait  aucun  acte  par 
écrit,  qui  assurerait  que  la  donation  faite  â la 
tierce  personne  lui  a été  faite  à la  charge  de 
rendre  à l'enfant , si  les  circonstances  le  persua- 
dent , il  faudra  pareillement  décider  que  l'enfant 
sera  sujet  au  rapport  de  celte  chose.  Ces  circon- 
stances peuvent  se  tirer  ou  de  la  proximité  du 
temps  de  la  donation  faite  à la  tierce  personne  , 
et  de  celle  que  la  tierce  personne  a faite  an  üls 
du  donateur,  ou  de  la  qualité  des  personnes;  si 
cette  donation  a été  faite  à un  praticien  qui 
n'aurait  point  mérité,  par  aucuns  services , cette 
donation  qui  lui  en  a été  faite,  on  en  conclura 
que  c'est  une  invention  de  ce  praticien  pour 
couvrir,  par  l'interposition  de  sa  personne,  la 
donation  que  le  père  voulait  faire  à son  fils.  Il 
peut  se  rencontrer  beaucoup  d’autres  circon- 
stances semblables  qui  doivent  faire  facilement 
présumer  l'interposition  de  personnes. 

On  appelle  aussi  avantages  indirects,  tous  les 
actes  qui,  étant  passés  entre  le  père  et  l'un  de 
ses  enfans , sous  un  antre  nom  que  celui  de 
donation , renferment  néanmoins  un  avantage 
au  profit  de  l'enfant.  Ces  avantages  sont  pareil- 
lement sujets  à rapport. 

Par  exemple , si  un  père  a vendu  à son  fils  un 
héritage  pour  un  prix  au-dessous  de  sa  juste 
valeur,  cet  acte,  quoique  conçu  sous  la  forme 
de  vente,  renferme  un  avantage  indirect  au 
profit  du  fils  qui  profile  de  ce  que  l'héritage 
vaut  de  plus  que  le  prix  pour  lequel  il  a été 
vendu  , et  par  conséquent  oblige  le  (ils  au 
rapport. 

De  là  naît  une  question  de  savoir  si  l'avantage 
tombe  sur  l’héritage  même,  ou  sur  ce  qui 
manque  du  juste  prix,  et  en  conséquence,  si 
l'enfant  est  obligé  au  rapport  de  l'hcritage , ou 
seulement  au  rapport  de  ce  qui  manque  du  juste 
prix?  Il  parait  que,  sur  cette  question,  dans 
une  espèce  toute  semblable,  les  jurisconsultes 
romains  ont  été  de  trois  avis  différens.  Lorsqu'un 
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mari,  4 qui  il  n’était  pas  permis  par  les  lois 
romaines  de  donner  à sn  femme,  lui  avait  vendu 
une  chose  au-dessous  de  la  juste  valeur,  Julien, 
qui  était  de  l'école  des  Sabiniens.  pensait  que 
cette  vente  était  absolument  nulle , comme 
étant  faite  pour  couvrir  une  donation  prohibée, 
et  qu'en  conséquence,  le  mari  avait  la  répéti- 
tion de  la  chose  vendue , en  rendant  le  prix  qu'il 
avait  reçu.  Nératius,  qui  était  Proculéien , selon 
le  génie  de  ceux  de  cette  école,  recherchait  plus 
scrupuleusement  l'intention  du  mari  ; il  admet- 
tait l'opinion  de  Julien  , dans  le  cas  où  il  n’avait 
pas  eu  le  dessein  de  se  défaire  et  de  vendre  cette 
chose,  et  ne  l’aurait  vendue  à sa  femme,  que 
pour  couvrir  l'avantage  qu'il  voulait  lui  faire; 
mais,  dans  le  cas  où  il  aurait  eu  effectivement 
intention  de  la  vendre,  putày  s’il  l'avait  pro- 
posée à d'autres  à vendre , il  prétendait  que  la 
donation  ne  tombait  que  sur  la  somme  qu'il  lui 
avait  remise  du  juste  prix,  et  qu’il  n'avait  que 
la  répétition  de  celte  somme.  Ces  deux  opinions 
sont  rapportées  dans  la  loi  5,  § 5,  de  donat. 
inter  tir.  et  uxor.  Pomponius  propose  un  troi- 
sième avis , qui  est  d'annuler  la  vente , non  pour 
le  total , mais  a proportion  de  ce  qui  a été  remis 
du  juste  prix.  Par  exemple,  si  la  chose  a été 
vendue  pour  la  moitié  du  prix  qu'elle  valait , il 
pense  que  la  femme  doit  rendre  la  moitié  de  la 
chose  qui  lui  a été  vendue;  /.  31  , $ 3,  ff.  dict. 
tit.  Le  sentiment  de  Nératius  me  paraît  plus 
exact  dans  la  théorie;  mais  je  pense  que,  dans 
la  pratique,  on  doit  suivre  celui  de  Julien  , et 
qu'on  doit  assujettir  indistinctement  l'enfant  au 
rapport  de  l'héritage  même,  lorsque  son  père 
lui  a vendu  au-dessous  de  sa  juste  valeur;  la 
vente  devant  toujours,  en  ce  cas,  être  regardée 
comme  une  donation  déguisée  sous  la  forme  de 
vente  : ce  serait  donner  matière  à trop  de  dis- 
cussions et  de  procès , que  de  rechercher  si  le 
père  avait  eu  effectivement  intention  de  vendre 
cet  héritage;  il  ne  serait  pas  facile  de  la  décou- 
vrir, et  il  pourrait  arriver  très  souvent  que  le 
père  eût  fait  afficher  cet  héritage  à vendre, 
sans  en  avoir  aucuoe  intention  pour  cela , mais 
pour  mieux  couvrir  l'avantage  qu’il  voulait  faire 
à son  fils. 

Tous  les  autres  actes , de  quelque  espèce 
qu’ils  soient , qui  contiennent  quelque  avantage 
de  la  part  d'un  père  ou  d'une  mère,  au  profit  de 
quelqu'un  de  ses  enfans , obligent  cet  enfant  ou 
rapport. 

Par  exemple,  si , par  une  transaction  sur  un 
compte  de  tutelle,  un  père  se  rend  débiteur 
envers  son  fils  d'une  plus  grosse  somme  qn’il  ne 
lui  doit  effectivement , c'est  un  avantage  sujet  à 
rapport. 

Si,  par  un  partage  qu'un  père  fait  d'une 
première  communauté  avec  ses  enfans  d'un 


premier  lit,  il  omet  d'exercer  des  reprises  qu'il 
avait  droit  d’exercer,  ou  souffre  que  ses  enfans 
en  exercent  qu'ils  n’avaient  pas  droit  d’exercer  ; 
s’il  porte  à un  trop  haut  prix  les  récompenses 
qu'il  devait  à In  communauté,  pour  raison  des 
améliorations  faites  sur  les  héritages  propres , 
ou  qu'il  porte  à un  trop  bas  prix  celles  faites 
sur  les  héritages  propres  de  ses  enfans,  les 
enfans  du  premier  lit , à qui  il  fait  ces  avantages , 
sont  obligés  d'en  faire  rapport  aux  enfans  du 
second  lit. 

Une  décharge,  qu'un  père  donne  du  compte 
que  lui  doit  l’un  de  ses  enfans  de  la  gestion 
de  ses  affaires,  peut  aussi  être  un  avantage 
indirect  ; c'est  pourquoi , après  la  mort  du 
père , les  frères  et  sœurs  de  cet  enfant  peuvent 
demander  qu’il  rende  le  compte  qu’il  devait, 
et  si , par  ce  compte  , il  se  trouvait  débiteur,  la 
décharge  , qui  lui  a été  donnée , est  un  vrai 
avantage  indirect , une  vraie  donation  que  son 
père  lui  a faite  de  la  somme  du  reliquat  de  ce 
compte  dont  son  père  était  son  créancier,  et  il 
est  par  conséquent  obligé  au  rapport  de  cette 
somme. 

Pareillement , la  quittance , qu'un  père  a 
donnée  à son  fils,  d'une  somme  qu’il  lui  devait, 
passera  pour  une  remise  et  un  avantage  sujet  4 
rapport . s'il  y a des  circonstances  assez  fortes 
pour  qu'il  en  résulte  une  preuve  que  cette  somme 
n’a  pas  été  payée.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par 
l’arrêt  du  12  février  1682 , rapporté  par  Lebrun , 
n°  14 , qui  a déclaré  nulle  la  quittance  du  prix 
d'une  charge. 

La  quittance,  que  le  père  avait  donnée  4 son 
fils,  d’une  somme  de  1 19,000  liv.,  pour  le  prix 
de  sa  charge  de  conseiller  à la  cour  des  aides, 
s'étant  trouvée  en  la  possession  du  père , lors  de 
sa  mort , et  attachée  à son  testament,  fut  j ugée 
n'étre  pas  sérieuse , et  contenir  une  remise  du 
prix,  sujette  à rapport. 

A moins  que  les  circonstances  ne  soient 
extrêmement  fortes  , la  cause  se  doit  décider 
par  le  serment  de  l’enfant,  s’il  a payé  effecti- 
vement. 

On  a poussé  si  loin  l'exactitude  des  rapports , 
qu'on  a obligé  l'enfant  au  rapport,  non  seule- 
ment des  sommes  qui  lui  auraient  été  données  , 
mais  même  de  celles  qui  lui  auraient  été  prêtées, 
mémo  de  celles  qu’il  aurait  reçues  pour  prix 
d'une  constitution  de  rente  qu'il  aurait  constituée 
à son  père  ou  à sa  mère.  On  a jugé  que  ce  serait 
un  avantage  indirect , si  un  père  faisait,  par  ce 
moyen , passer  son  argent  comptant  4 l’un  de  ses 
fils,  pendant  que  les  autres  n'auraient  à la  place 
qu'une  «impie  créance  , ou  simple  rente  contre 
leur  frère. 

De  là  naît  la  décision  de  la  question  suivante  : 
un  père  a prêté  12,000  livres  4 l’un  de  ses 
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enfans , qui  depuis  a fait  faillite,  et  a fait  un 
contrat  avec  scs  créanciers , par  lequel  tou*  les 
créanciers  . du  nombre  desquels  était  le  père , 
se  sont  restreint*  au*  deu*  tiers  de  leurs 
créances,  payables  dan*  certains  temps,  et  lui 
ont  fait  remise  de  l’autre  tiers  : on  demande  si 
le  fils  doit  rapporter  i la  succession  de  son  père 
la  somme  entière  de  12,000  livres?  La  raison 
de  douter  est  qu'au  moyen  du  contrat , il  n'en 
doit  plus  que  8,000  livres;  que  la  remise  des 

4.000  livres  qui  lui  a été  faite,  ne  doit  pas  être 
sujette  à rapport , n'étant  pas  une  vraie  dona- 
tion que  son  père  lui  ait  faite , puisque  cette 
remise  était  forcée  de  la  part  de  son  père,  qui 
était  obligé  de  suivre  le  grand  nombre  de 
créanciers;  néanmoins  il  n'est  pas  douteux  que 
le  fils  doit  rapporter  la  somme  entière  de 

12.000  liv.,  même  sans  attendre  les  termes  du 
contrat  d'atermoiement  ; la  raison  est  qu'il  ne 
peut  disconvenir  que  cette  somme  lui  a été  prêtée 
par  son  père , et  que  le  rapport  est  dû  des 
sommes  prêtées,  également  comme  des  sommes 
données. 

Tous  les  actes  d’un  père  ou  d'une  mère,  dont 
quelqu'un  de  leurs  enfans  ressent  quelque  avan- 
tage, ne  sont  pas  des  avantages  indirects  sujets 
è rapport  ; il  n’y  a que  ceux  par  lequel*  les 
père  et  mère  font  passer  quelque  chose  de  leurs 
biens  à quelqu'un  de  leurs  enfans , par  une  voix 
couverte  et  indirecte.  C'est  ce  qui  résulte  de 
l'idée  même  que  renferme  le  terme  de  rapport  ; 
car  rapporter  signifie  remettre  à la  musse  des 
biens  du  donateur  quelque  chose  qui  en  est 
sorti  :*on  ne  peut  pas  y remettre,  y rapporter 
ce  qui  n'en  est  point  sorti  ; donc  il  ne  peut  y 
avoir  lieu  au  rapport . que  lorsqu'un  père  ou 
une  mère  ont  fait  sortir  quelque  chose  de  leurs 
biens  qu'ils  ont  fait  passer  à quelqu'un  de  leurs 
enfans. 

Suivant  ces  principes,  lorsqu'un  père  commue 
en  censive  des  héritages  qu'il  tenait  en  fief, 
quoique  ses  enfans  puînés  ressentent  un  avan- 
tage de  cette  commutation , puisqu'ils  auront 
une  plus  grande  portion  dans  ces  héritages 
commués  en  censive,  qu'elle  n’aurait  été  s'ils 
fussent  demeurés  en  nature  de  fief,  néanmoins 
personne  ne  s'avisera  de  dire  que  cet  avantage, 
que  ces  puînés  ressentent  de  cette  commutation , 
soit  sujet  à rapport  envers  leur  aîné  ; car  leur 
père,  par  cette  commutation,  n'a  fait  qu'user 
de  la  liberté  naturelle  qu'il  a de  disposer  de  ses 
biens , et  n'a  rien  fait  passer  de  son  bien  à ses 
puînés  : c'est  pourquoi  il  n'y  a rien  qu'ils 
puissent  être  obligés  de  rapporter.  Vie*  r rrtd  f 
s'il  avait  commué  en  fief  des  héritages  qu'il 
tenait  en  censive  , en  acquérant  la  censive  dont 
ils  relevaient,  l'ainé  ne  sera  point  obligé  au 
rapport  de  l'avantage  qu’il  ressentira  dans  la 


succession  de  cette  commutation  ; car  le  père  . 
par  cette  commutation , ne  lui  a rien  fait  passer 
de  ses  biens. 

Lorsqu’un  père , après  la  mort  de  sa  seconde 
femme,  demeure  avec  ses  enfans  du  second  lit 
en  continuation  de  communauté,  quoiqu'il  fut 
de  son  intérêt  de  la  dissoudre  pour  se  ménager 
le  total  des  acquisitions  qu'il  fera  par  un  com- 
merce florissant  qu'il  a,  ou  par  l'accumulation 
de  gros  revenus . il  est  très  évident  qu'il  fait  un 
avantage  en  cela  à ses  enfans  du  second  lit  ; 
mais , suivant  notre  principe . cet  avantage 
n est  point  sujet  à rapport  ; car  il  ne  fait  rien 
passer  à ses  enfans  de  ce  qui  lui  appartient;  il 
manque  seulement  de  ne  pas  acquérir,  pour 
le  total  , les  choses  qu'il  acquiert  en  commun 
avec  eux. 

Une  mère,  appelée  à une  opulente  succession 
de  son  frère  unique,  dans  laquelle  il  y avait 
beaucoup  de  fiefs,  pour  favoriser  ses  enfans 
mâles  , y renonce  ; ses  enfans  succédant  de  leur 
chef  à leur  oncle , les  mâles  excluent  les  filles 
de  cette  succession  : les  mâles  seront-ils  obligés 
de  rapporter  ces  fiefs  i la  succession  de  leur 
mère?  Lebrun  décide  pour  l'affirmative;  il 
regarde  la  renonciation , que  la  mère  a faite  à 
la  succession  de  son  frère,  comme  un  avantage 
indirect  qu'elle  a fait  à ses  enfans  mâles,  des 
fiefs  compris  dans  cette  succession  à laquelle 
elle  a renoncé.  11  faut  décider,  au  contraire, 
suivant  le  principe  que  nous  avons  ci-dessus 
établi,  qu'il  n'y  a point  lieu  au  rapport  dans 
cette  espèce;  car,  suivant  ce  principe,  il  ne 
peut  y avoir  lieu  au  rapport  , que  des  biens  qui 
avaient  appartenu  à la  mère,  et  qu'elle  aurait 
fait  passer  â ses  enfans  mâles;  mais,  dans  cette 
espèce,  la  mère,  par  cette  renonciation,  n'a 
rien  fait  passer  de  ses  biens  à ses  enfans  ; les 
biens  de  la  succession  de  son  frère  , à laquelle 
elle  a renoncé,  ne  lui  ont  jamais  appartenu  au 
moyen  de  sa  renonciation  ; et  par  conséquent , 
on  ne  peut  pas  dire  qu'en  renonçant  â cette 
succession,  elle  ait  fait  passer  à ses  enfans 
quelque  chose  qui  lui  ait  appartenu.  Il  est  vrai 
qu'elle  a eu  droit  à la  succession  de  son  frère  ; 
mais,  en  renonçant  à cette  succession,  elle  n'a 
pas  fait  passer  à ses  enfans  ce  droit  quelle 
avait;  mais,  en  renonçant,  elle  a abdiqué, 
elle  a éteint  ce  droit  qu'elle  avait,  et  ses  enfans 
ont  succédé  à leur  oncle , non  comme  cession- 
naires du  droit  de  leur  mère,  non  comme  ayant 
le  droit  de  leur  mère,  quelle  leur  aurait  fait 
passer  ; mais  ils  y ont  succédé  de  leur  chef, 
en  vertu  d'un  droit  qui  leur  était  propre,  comme 
y étant  directement  appelés  par  loi , sur  le  refus 
de  leur  mère  qui  les  précédait  en  degré. 

Si  un  père  étant  colégataire  avec  l'un  de  ses 
enfans  d'un  héritage  qui  leur  a été  légué , répudie 
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son  legs , pour  faire  plaisir  à son  fils , il  faut 
décider,  par  le  mène  principe , que  la  part  de 
cet  héritage  qui  accroît  au  fils , par  la  répudiation 
du  père , n’est  point  sujette  à rapport  ; car  le  fils 
ne  la  tient  point  de  son  père,  il  la  tient  directe- 
ment  du  testateur  ; le  père  n'a  jamais  eu  aucune 
part  dans  l'héritage  dont  il  a répudié  le  legs  : 
on  ne  peut  donc  pas  dire  qu’il  ait  fait  rien  passer 
de  ses  biens  à son  fils  qui  puisse  être  sujet  à 
rapport. 

Il  y a beaucoup  plus  de  difficulté  dans  la 
question  suivante  : Une  mère , pour  favoriser  les 
enfans  de  son  premier  mari , renonce  à la  com- 
munauté opulente  de  ce  premier  mari  ; les  en  fa  ns 
du  second  lit  pourront-ils  demander  aux  enfans 
du  premier  le  rapport  de  l’avantage  qu’ils  ont 
ressenti  de  cette  renonciation  de  leur  mère? 
J'avais  pensé  autrefois  qu’il  n’y  avait  pas  lieu  au 
rapport  ; je  me  fondais  sur  notre  principe,  que 
les  enfans  ne  peuvent  devoir  le  rapport , que 
des  choses  qui  auraient  appartenu  à leur  mère, 
et  que  leur  mère  leur  aurait  fait  passer.  La 
mère,  par  sa  renonciation  à la  communauté, 
est  réputée  n'avoir  jamais  eu  aucun  droit  dans  les 
biens  de  la  communauté  ; et , par  conséquent , la 
part  dans  les  biens  de  la  communauté  n’ayant 
jamais  appartenu  à leur  mère,  n'étant  point 
passée  de  leur  mère  à eux , ne  peut , suivant  notre 
principe,  être  sujette  à rapport.  Je  trouve  beau- 
coup de  difficulté  à décider  contre  le  rapport. 
On  peut  dire,  au  contraire,  pour  le  rapport, 
que  la  femme  avait  un  vrai  droit  en  lu  commu- 
nauté, qui,  par  sa  renonciation,  a passé  d'elle 
à ses  enfans  ; que  le  mari , en  contractant  com- 
munauté avec  sa  femme,  a contracté  l'obliga- 
tion de  lui  accorder  part  dans  tous  les  biens  de 
la  communauté,  lors  de  la  dissolution;  que  ses 
biens  sont  passés  à ses  enfans.  cum  ed  causd , 
avec  cette  obligation  ; qu'il  en  résultait  un  droit 
au  profit  de  la  femme  contre  les  enfans;  que  la 
femme  , en  renonçant  à la  communauté,  leur  a 
fait  passer  ce  droit,  par  la  remise  qu’elle  leur 
en  a faite  ; et  qne  c'est  par  conséquent  un  avan- 
tage sujet  à rapport,  comme  l'est  celui  qu’un 
père . créancier  de  son  fils . ferait  a son  fils,  en 
lui  remettant  ce  qu’il  lui  doit.  La  femme,  qui 
renonce  è ta  communauté . ressemble  en  quelque 
façon  è un  associé  en  commandite  qui  aban- 
donne sa  part  dans  la  société , pour  être  quitte 
des  dettes.  Certainement  si  un  père,  associé  en 
Commandite  avec  son  fils , lui  abandonnait  sa 
part  dans  une  société  manifestement  opulente, 
on  /ie  pourrait  pas  disconvenir  que  ce  ne  fût  un 
avantage  sujet  à rapport  ; on  doit  dire  de  même 
que  l’abandon  que  fait  la  mère  à ses  enfans  . de 
sa  part  en  une  coromnnuuté  avantageuse , par 
la  renonciation  qu'elle  fiiit  à la  communauté  , 
est  un  avantage  sujet  à rapport.  Cette  espèce  ci 
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est  bien  différente  de  la  précédente  : lorsque  le 
père,  colégataire  d’un  héritage  avec  son  fils, 
répudie  le  legs,  on  ne  peut  pas  dire  qu’il  fasse 
passer  à son  fils  la  remise  d'un  droit  qui  lui 
appartient;  car  on  ne  peut  remettre  qu’à  son 
débiteur,  ce  n’était  pas  son  fils,  son  colégataire, 
qui  était  son  débiteur  de  l'héritage  qui  lui  a été 
légué.  Mais,  dons  cette  espèce  ci,  les  enfans 
sont  comme  débiteurs  envers  leur  mère,  de  sa 
part  dans  les  biens  de  la  communauté  de  leur 
père  ; en  renonçant  à la  communauté , elle  leur 
fait  passer  le  droit  qu'elle  avait  en  leur  en  faisant 
remise. 

f'ïreearsd,  est -ce  un  avantage  sujet  à rapport, 
lorsque  la  mère  qui  avait  droit  de  demander  à 
ses  enfans  du  premier  lit  la  reprise  de  son  apport 
en  la  communauté  de  leur  père,  en  renonçant 
à cette  communauté,  accepte  cette  commu- 
nauté quoique  mauvaise , pour  les  favoriser  et 
les  décharger  de  la  restitution  de  cet  apport? 
J'avais  pensé,  sur  cette  question  comme  sur  la 
précédente , qu’il  n’y  avait  pas  lieu  au  rapport, 
parce  qne  la  mère  ne  pouvant  avoir  le  droit  de 
reprendre  son  apport , qu’au  cas  de  renonciation 
à la  communauté,  n’y  ayant  pas  renoncé,  et 
l’ayant  au  contraire  acceptée,  elle  n’avait  jamais 
eu  ce  droit  : que  ne  l’ayant  jamais  eu,  on  ne 
pouvait  pas  dire  qu’elle  en  eût  libéré  ses  enfans, 
qu’elle  leur  en  eut  fait  passer  la  libération;  et 
que,  par  conséquent , ne  leur  ayant  fait  passer 
aucune  chose , il  ne  pouvait  y avoir  lieu  au  rap- 
port. Je  trouve  beaucoup  de  difficulté  dans  ce 
sentiment  que  j’avais  embrassé.  On  peut  dire,  ail 
contraire  , que  la  femme  a véritablement  eu 
celte  créance  de  reprise  de  son  apport,  quoi- 
qu’elle dépendit  de  la  condition  de  sa  renoncia- 
tion à la  communautéqiii  n’a  pas  existé;  car,  cette 
condition  étant  une  condition  potestative  , il  ne 
tenait  qu’à  elle  qu’elle  existât,  et,  par  consé- 
quent , il  ne  tenait  qu’à  elle  d’exercer  celte 
reprise  : elle  en  avait  donc  le  droit  ; et  c’est,  en 
quelque  façon  , une  remise  qu'elle  a faite  de  ce 
droit  à ses  enfans,  en  faisant  volontairement 
manquer  la  condition,  par  son  acceptation  à une 
communauté  évidemment  mauvaise.  Cette  ques- 
tion et  la  précédente  me  paraissent  souffrir  beau- 
coup de  difficulté. 

Lorsqu'un  père  a acheté,  au  nom  et  pour  le 
compte  de  son  fils,  un  héritage  , et  en  a payé  le 
prix  de  ses  denier* , ce  n’est  pas  l’héritage  qui 
est  sujet  à rapport  ; il  n’a  pas  passe  du  père  ou 
fils,  puisqu'il  n'a  jamais  appartenu  au  père, 
ayant  été  acheté  au  nom  du  fils  ; le  fils  sera 
donc  seulement  tenu,  en  ce  cas,  au  rapport  du 
prix  que  le  père  a fourni  pour  l'acquisition. 

Lorsqu’un  père  reçoit,  à titre  de  fief,  un 
héritage  pour  lui  et  pour  toute  sa  postérité  mas- 
culine, moyennant  une  somme  de  deniers  d’en- 
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trée  qu’il  paie  au  seigneur,  celle  inféodation  est 
une  acquisition  qu'il  fait  tant  pour  lui  que  pour 
ta  postérité  masculine  après  lui  ; la  somme  qu'il 
paie  tourne  au  profit  de  ses  enfans  mâles, 
puisque  c’est  pour  eux  que  l'acquisition  est  faite 
après  la  mort  du  père  ; ils  doivent  donc  le  rap- 
port à la  succession  de  leur  père  de  cette  somme 
qui  a tourné  â leur  profit  : c'est  l'avis  de 
Lebrun. 

g III.  QUELLE*  CHOSES  SOHT  EXCEWéE*  DE  LA  LOI 
DD  RAPPORT  , OU  H Y SONT  SAS  COMPRISES. 

Il  y a certaines  choses  données  par  les  père  et 
mère  à leurs  enfans,  que  les  Coutumes  excep- 
tent de  l'obligation  du  rapport. 

On  peut  dire  en  général  que  c'est  tout  ce  qui 
leur  est  donné  pour  leur  aliment  et  leur  éduca- 
tion. Notre  Coutume,  art.  509,  s'en  explique 
ainsi  : Les  nourritures,  entretenemens,  instruc- 
tions et  apprentissages  d'enfant ne  se  rap- 

portent. 

Parmi  les  nourritures  qui  ne  sont  pas  sujettes 
au  rapport , il  faut  comprendre  les  frais  des 
banquets  de  noces  qu'un  père  fait  pour  le  ma- 
riage de  quelqu'un  de  ses  enfans  ; la  plupart  des 
Coutumes  les  exceptent  de  la  loi  du  rapport,  en 
ccs  termes,  frais  de  noces  et  banquets , ce  qui 
fait  un  droit  commun. 

Au  contraire,  la  plupart  des  Coutumes  assu- 
jettissent au  rapport  les  habits  nuptiaux  et 
trousseau. 

Les  frais  d'un  équipage  pour  envoyer  un  enfant 
au  service,  font  partie  de  l'entretenement,  et  ne 
sont  point  sujets  au  rapport,  non  plus  que  la 
dépense  faite  pour  l’y  entretenir.  Plusieurs  Cou- 
tumes en  ont  aussi  des  dispositions. 

Les  frais  d'instruction  ne  sont  point  aussi 
sujets  au  rapport.  Parmi  ces  frais  sont  compris 
les  pensions  des  enfans  qu'on  envoie  aux  collèges 
ou  dans  les  universités,  pour  étudier  dans  les 
facultés  supérieures  ; les  pensions  de  ceux  qu'on 
envoie  dans  les  académies,  pour  apprendre  à 
monter  à cheval  ; les  honoraires  qu'on  paie  pour 
eux  aux  differens  maîtres,  les  livres  qui  les  ins- 
truisent dans  les  différons  arts  et  sciences  dans 
lesquels  on  les  fait  instruire.  Plusieurs  Cou- 
tumes en  out  des  dispositions  particulières  : ce 
qu'il  faut  entendre,  néanmoins,  pourvu  qu'ils 
ne  soient  pas  en  trop  grande  quantité;  car  il 
n'est  pas  douteux  que  si  un  père  donnait  à son 
fils  une  bibliothèque  considérable,  elle  ne  fut 
sujette  à rapport. 

Il  y a une  Coutume  qui  veut  même  que  les 
livres  indistinctement  soient  sujets  a rapport, 
lorsqu'ils  sont  encore  en  nature  lors  de  l'ouver- 
ture de  la  succession;  mais  elle  est  en  cela  sin- 
gulière , et  doit  être  restreinte  à son  territoire. 


Les  frais  d’apprentissage  ne  sont  point  non 
plus  sujets  à rapport;  plusieurs  Coutumes  en 
exemptent  aussi  les  frais  des  degrés  jusqu’à 
la  licence  inclusivement , et  elles  sont  un  droit 
commun. 

Au  contraire,  les  Coutumes  y assujettissent 
les  frais  du  docturat,  et  les  frais  de  raaitrises 
dans  les  arts  mécaniques  ; car  ces  frais  se  font 
pour  rétablissement  de  l'enfant,  plutôt  que  pour 
son  instruction. 

Par  la  même  raison , ce  qu'un  père  fournirait 
pour  acheter  uno  compagnie,  doit  être  sujet  à 
rapport. 

Toutes  ces  choses , que  nou9  avons  dit  n'étro 
point  sujettes  à rapport , ne  le  sont  point  lors- 
qu'elles ont  été  fournies  du  vivant  du  défunt; 
mais  le  legs , que  le  défunt  aurait  fait  de  ces 
choses  à l'un  de  ses  enfans.  par  exemple,  s'il 
lui  avait  légué  une  pension  alimentaire , s'il  lui 
avait  légué  la  somme  qui  lui  serait  nécessaire 
pour  apprendre  un  métier,  pour  se  mettre  en 
apprentissage,  pour  le  service,  pour  prendre 
des  degrés,  etc.,  il  n'est  pas  douteux  que  ces 
legs  seraient  sujets  à rapport. 

IRais  s'il  avait  donné , par  acte  entre  vifs , une 
pension  alimentaire  à l'un  de  ses  enfans,  elle  ne 
serait  exempte  du  rapport  que  pour  le  temps 
qui  en  aurait  couru  du  vivant  du  père. 

On  demande  si  un  père , qui  aurait  fait  beau- 
coup de  dépenses  pour  l'éducation  de  l'un  de  ses 
enfans,  pourrait  léguer  à son  autre  enfant,  pour 
qui  il  n'a  fait  aucune  dépense,  uno  somme  pour 
l'en  dédommager?  La  Coutume  de  Laon  le  per- 
met ; mais  je  crois  qu'elle  doit  être  restreinte  à 
son  territoire. 

On  n'est  point  obligé  au  rapport  des  fruits;  la 
raison  est  évidente  : l’enfant  ne  doit  le  rapport 
que  de  ce  qui  lui  a été  donné.  Or,  on  ne  lui  a 
donné  que  l'héritage;  quoique  ce  soit  en  consé- 
quence de  la  donation  qui  lui  a été  faite  de  l'hé- 
ritage, qu'il  en  ait  perçu  les  fruits,  il  est  néan- 
moins vrai  de  dire  que  ce  ne  6ont  pas  les  fruits 
qui  lui  ont  été  donnés,  et  qu'on  ne  lui  a pas 
donné  autre  chose  que  l'héritage  ; il  ne  doit 
donc  que  le  rapport  de  l'héritage. 

Mais,  comme  il  doit  le  rapport  de  l'héritage 
dès  le  jour  de  l'ouverture  de  la  succession,  il 
doit  tenir  compte  de  tous  les  fruits  qui  se  re- 
cueilleront depuis  l'ouverture  de  la  succession. 

Que  si  le  rapport  , dont  il  est  débiteur,  est 
d'une  somme  d'argent , soit  parce  que  c’est  une 
somme  d'argent  qu'on  lui  a donnée,  soit  parce 
qu’on  lui  a donné  des  choses  qui  ne  se  rappor- 
tent pas  en  nature , mais  dont  on  rapporte  l'es- 
timation , il  doit  les  intérêts  de  la  somme  sujette 
à rapport,  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion , sur  le  pied  du  denier  20. 

Telle  est  la  disposition  de  la  Coutume  de 
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Paris,  qui  fait , en  ce  point,  le  droit  commun, 
duquel  néanmoins  notre  Coutume  s’est  écartée, 
en  ordonnant  que  le*  fruits  des  héritages  sujets 
À rapport,  et  les  intérêts  des  sommes  sujettes  À 
rapport  qu’elle  fixe  aussi  au  denier  20 , ne  cour- 
raient que  du  jour  de  la  provocation  à par - 
tag e. 

La  première  démarche  qni  tend  au  partage  , 
par  exemple , la  demande  aux  fins  qu'il  soit  pro- 
cédé à l’inventaire,  ou  l’inventaire  commencé 
sans  demande,  passent  pour  provocat ion  à par- 
tage. L’usage  a ainsi  interprété  notre  Coutume, 
pour  la  rapprocher  du  droit  commun. 

Quoique  le  tuteur  d'un  mineur  ne  puisse  pas 
provoquer  à un  partage  définitif,  néanmoins  la 
demande  qu’il  fait  pour  son  mineur,  contre  les 
cohéritiers  de  son  mineur,  pour  qu’il  soit  pro- 
cédé à l’inventaire , tient  lieu  de  provocation  A 
partage  et  oblige  les  cohéritiers  de  son  mineur, 
de  ce  jour,  au  rapport  des  fruits  des  héritages 
et  des  intérêts  des  sommes  sujettes  è rapport. 

S'il  avait  tardé  à faire  cette  interpellation,  il 
en  serait  responsable  envers  son  mineur ; et,  si 
le  mineur  n’avait  point  de  tuteur,  la  famille 
serait  responsable  de  n’en  avoir  point  fait  élire 
un  qui  eût  fait  cette  interpellation. 

Observez  que,  lorsque  les  Coutumes  de  Paris 
et  d’Orléans,  qui  fixent  ces  intérêts  au  denier  20, 
ont  été  réformées , le  taux  des  intérêts  était  au 
denier  12;  aujourd’hui  que  le  taux  des  intérêts 
est , par  l’Ordonnance , au  denier  20 , si  on  sui- 
vait la  même  proportion  qui  a été  suivie  par  nos 
Coutumes , lors  de  la  réformation , il  faudrait  ne 
faire  courir  les  intérêts  que  sur  le  pied  du  de- 
nier 33  ou  34;  néanmoins  nonobstant  les  dimi- 
nutions du  taux  des  intérêts, qui,  du  denier  12, 
out  été  réduits  au  denier  1 G,  ensuite  au  denier  18, 
et  enfin  , au  denier  20,  l’usage  s’est  toujours 
conservé  de  faire  courir  les  intérêts  des  sommes 
sujettes  à rapport , sur  le  pied  du  denier  20. 

Lebrun  prétend  que  l'enfant  doit  rapporter 
non  seulement  les  fruits  des  héritages  et  les 
intérêts  des  sommes  qui  lui  ont  été  données, 
mais  qu’il  doit  même  les  intérêts  de  ces  fruits  et 
de  ces  intérêts , du*jour  qu'il  a été  en  demeure 
d'en  faire  raison  ; il  allègue  des  lois  qui  n’ont 
aucune  application  à cette  question  : cette  déci- 
sion de  Lebrun  me  paraît  contraire  aux  principes 
de  droit.  Ces  fruits,  ces  intérêts  ne  sont  pas  dus 
principaliter  et  per  »e  ; car  le  rapport  n’est  dû 
que  de  ce  qui  a été  donné,  et  il  n’y  a que  l'hé- 
ritage qui  a été  donné,  il  n’y  a que  la  somme 
qui  ait  été  donnée  ; il  n'y  a donc  que  l’héritage 
ou  la  somme  qni  puissent  être  l’objet  principal 
de  la  créance  du  rapport,  qui  puissent  être  dus 
principaliter  ; les  fruits , les  intérêts  ne  peuvent 
être  dus  que  comme  des  accessoirs,  et,  par 
conséquent , il  n'en  peut  être  dû  d'intérêt  ; car 


4*3 

c’est  un  principe  de  droit  qu 'acceeeio  acceeeionie 
non  e»t. 

$ IV.  A QUI  FAUT-IL  QUE  LA  DONATION  AIT  *T t FAITE  . 

POUA  qu'il  y ait  lieu  au  napfoat. 

L’héritier,  qui  vient  avec  d’autres  cohéritiers 
à la  succession  de  ses  père  et  mère , ou  de  quelque 
autre  ascendant , doit  rapporter  non  seulement 
ce  qui  a été  donné  è lui-même,  mais  même  ce 
qui  a été  donné  à ses  enfans.  C'est  la  décision  des 
article*  306  de  Parie,  et  308  d’Orlfane , qui 
font,  en  ce  point,  un  droit  commun  dans  le 
pays  coutumier. 

La  raison  de  cette  décision  est  tirée  du  prin- 
cipe établi  ci-dessus  § 2,  que  non  seulement  les 
avantages  directs , mais  même  les  avantages 
indirects  étaient  sujets  à rapport;  or,  c’est  un 
avantage  indirect  qu’on  fait  à un  père  ou  à une 
mère , lorsqu’on  donne  à ses  enfans  ; car,  regar- 
dant nos  enfans  comme  d’autres  nous-mêmes, 
n’acquérant  nos  biens  que  pour  eux , nous  de- 
vrons réputer  donné  à nous-mêmes  ce  qui  leui 
est  donné  , et , par  conséquent  , nous  devons 
être  obligés  au  rapport,  comme  si  cela  était 
donné  à nous-mêmes. 

La  donation  faite  aux  enfans  d’un  fils  doit 
d’autant  plus  être  censée  faite  au  père,  que  c’est 
ordinairement  en  sa  considération  qu’on  donne 
à ses  enfans;  d’ailleurs,  il  serait  facile  d’éluder 
la  loi  du  rapport , si  le  père , qui  voudrait  don- 
ner quelque  chose  à son  fils , sans  qu’il  fut  sujet 
au  rapport , avait  la  faculté  de  donner  aux  enfans 
de  ce  fils. 

Si  l'héritier,  au  moyen  du  rapport  qu’il  est 
obligé  de  faire  de  ce  qui  a été  donné  à quelqu'un 
de  ses  enfans , se  trouvait  n'avoir  pas  sa  légi- 
time, il  ne  laisserait  pas  d’être  obligé  à ce  rap- 
port , sauf  à lui  à se  pourvoir  contre  son  enfant^ 
et  à faire  retrancher  ce  qui  lui  manque  de  sa 
légitime,  de  la  donation  qui  a été  faite  à son 
enfant. 

Mais , si  le  petit-fils  avait  dissipé  ce  qui  lui 
avait  été  donné  et  était  insolvable,  de  manière 
que  le  fils  ne  pût  avoir  de  recours  contre  lui 
pour  sa  légitime,  la  loi  naturelle,  qui  veut  que 
le  fils  ait  sa  légitime , devrait  l’emporter  sur  la 
loi  arbitraire , qui  l'assujettit  au  rapport  de  ce 
qui  a été  donné  à quelqu'un  de  ses  enfans,  et 
faire , en  ce  cas  , cesser  le  rapport. 

Un  beau-père  fait  à son  gendre  une  donation  , 
et  exprime  que  c'est  pour  l'amitié  qu'il  porte  à 
son  gendre  , pour  les  services  qu’il  lui  a rendus  ; 
la  fille  sera-t-elle  obligée  de  rapporter  à la  suc- 
cession de  son  père  celte  donation  faite  è son 
mari?  La  raison  de  douter  est,  que  la  Coutume 
n’a  obligé  une  fille  qui  vient  à la  succession  de 
son  père,  qu'au  rapport  des  donations  qui  lui 
ont  été  faites , et  de  celles  qui  ont  été  faites  è scs 
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enfans;  que  celle-ci  n’étant  faite  ni  è elle,  ni  à 
ses  enfans , mais  à son  mari , n'est  pas  dans  le 
cas  du  rapport;  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  la 
donation  est  réputée  faite  en  considération  de  la 
fille,  et  faite  indirectement  à la  fille,  puisqu'il 
est  exprimé  que  c'est  en  la  considération  du 
gendre,  pour  l'amitié  que  le  donateur  lui  porte, 
par  reconnaissance  des  services  qu'il  a rendus  à 
son  beau-père.  Pour  décider  cette  question,  il 
faut  distinguer  plusieurs  cas  : ou  la  fille  avait 
des  enfans  de  son  mari,  à qui  la  donation  avait 
été  faite,  ou  elle  n'en  avait  point;  ou  elle  avait 
accepté  la  communauté  de  son  mari , ou  elle  y 
avait  renoncé  ; ou  cette  communauté  subsistait 
encore,  ou  c'cst  une  donation  de  meubles , ou 
une  donation  d'héritages. 

Lorsque  la  fille  avait  des  enfans  de  son  mari , 
Lebrun  décide  qu'elle  est  obligée  au  rapport  du 
total  de  ce  qui  a été  donné  à son  mari  ; soit  que 
ce  soit  des  meubles  qui  aient  été  dounés,  soit 
que  ce  soit  des  héritages  ; soit  qu'elle  ail  accepté 
la  communauté  de  son  mari,  soit  qu'elle  y ait 
renoncé,  soit  qu'elle  subsiste  encore.  La  raison 
est , qu'une  femme , qui  u des  enfans , doit 
réputer  comme  donné  à elle-même  ce  qui  est 
donné  à son  mari;  que,  pendant  la  vie  de  son 
mari,  elle  jouit  en  commun  avec  son  mari  de  ce 
qui  a été  donné  à son  mari , qu'elle  n'en  jouirait 
pas  autrement,  si  lu  donation  avait  été  faite  à 
elle-même  ; que  si , après  la  mort  de  son  mari , 
une  partie  de  cette  donation,  ou  même  le  total, 
dans  le  cas  auquel  elle  renoncerait  à la  commu- 
nauté . passe  à ses  enfans  héritiers  de  leur  père , 
elle  doit  réputer  cet  avantage,  dont  les  enfans 
profitent , comme  son  propre  avantage.  Ce  prin- 
cipe ne  doit  pas  être  douteux  dans  nos  Coutumes, 
puisque  ce  n'est  que  par  une  conséquence  de  ce 
principe  qu'elles  assujettissent  l'héritier  au  rap- 
port des  donatious  faites  à ses  enfans , comme  de 
celles  faites  à lui-même. 

La  dérision  de  Lebrun  ne  me  paraît  pas  souf- 
frir de  difficulté  dans  le  cas  auquel  les  enfans 
accepteraient  la  succession  de  leur  père  dona- 
taire , et  seraient , par  conséquent , censés  y 
trouver  ce  qui  lui  a été  donné  ; mais  si  ce  gendre, 
à qui  la  donation  a été  faite,  était  mort  insol- 
vable . et  que  sa  veuve  eût  l'énoncé  à la  commu- 
nauté , et  ses  enfans  à la  succession  de  leur  père, 
il  ne  me  parait  pas  juste  que  cette  veuve  fût 
obligée  de  rapporter  â la  succession  de  son  père 
une  donation  faite  à sou  mari , dont  ni  elle  ni 
ses  enfans  n’ont  point  profilé. 

Par  la  même  raison  , je  penserais  que,  même 
dans  le  cas  auquel  la  communauté  du  gendre 
donataire  et  sa  succession  seraient  acceptées, 
s'il  avait  des  enfans  d'un  autre  lit , la  fille  ne 
devrait  être  sujette  au  rapport  que  pour  sa  por- 
tion et  celle  des  enfans  de  son  mariage,  et  non 


pour  celles  dont  les  enfans  d'un  autre  lit  profi- 
tent dans  ce  qui  a été  donné  à son  mari. 

Que  si  la  communauté  du  gendre  subsiste 
encore  lors  du  partage  de  la  succession  du  beau- 
père  donateur , je  pense  que  la  fille , qui  a des 
enfans  de  lui,  ne  doit  être  obligée  au  rapport , 
que  provisionnellement,  et  qu'elle  doit  avoir  la 
répétition  de  ce  rapport  dans  le  cas  oû  il  arri- 
verait que , par  sa  renonciation  à la  communauté 
de  son  mari , et  celle  de  ses  enfans  à la  succes- 
sion de  leur  père , ni  elle  ni  ses  enfans  n'auraient 
point  profité  de  la  donation. 

Que  si  la  fille  n'avait  point  d'enfans  de  son 
mari . à qui  la  donation  avait  été  faite,  que  cette 
donation  consistât  en  meubles , et  qu'il  n'y  eût 
point  de  clause  au  contrat  de  mariage  qu'elle 
retiendrait  ce  qui  serait  entré  en  communauté 
à cause  d'elle;  Lebrun  décide  que  la  fille  ne  sera 
pas  sujette  au  rapport  de  cette  donation,  si  elle 
a renoncé  à la  communauté  de  son  mari , suais 
qu'elle  sera  sujette  au  rapport  du  total , si  elle 
l'a  acceptée,  et  pareillement  si  sa  communauté 
avec  son  mari  donataire  se  trouvait  eocore  sub- 
sister lors  du  partage  de  la  succession  de  sou 
père.  Je  penserais,  au  contraire , quelle  ne 
devrait  le  rapport  que  pour  moitié , dans  le  cas 
de  l'acceptation  de  sa  part  de  1a  communauté, 
parce  qu'elle  n'a  effectivement  profité,  en  ce  cas, 
que  de  la  moitié  de  la  donation  ; et  , par  consé- 
quent , que  dans  le  cas  où  sa  communauté  sub- 
sisterait, elle  ne  devrait  le  rapport  que  pour  la 
moitié,  parce  qu'elle  ne  peut  jamais  profiter  de 
plus  que  de  la  moitié  de  la  donation  ; encore  , en 
ce  cas , je  penserais  qu'elle  ne  devrait  le  rapport 
de  cette  moitié,  que  provisionnellement,  et  sauf 
la  répétition,  au  cas  qu'il  arrivât  par  la  suite 
que,  par  sa  renonciation  à la  communauté,  elle 
n'eût  profité  en  rien  de  la  donation  faite  à son 
mari.  La  raison,  sur  laquelle  Lebrun  se  fonde, 
est  que,  quoique  par  les  termes  dont  on  s'est  aervi 
dans  cette  donation , il  paraisse  qu'elle  soit  faite 
au  gendre,  elle  doit  néanmoins,  ex  paternes 
pietatis  conjectura  f être  présumée  faite  à la 
fille,  et  en  considération  de  la  fille;  que  si  elle 
parait  faite  au  gendre,  ce  n'est  que  pour  couvrir 
la  fraude,  pour  éluder,  s'il  était  possible,  la  loi 
du  rapport  avec  d'autant,  plus  de  raison  qu'il 
était  indifférent  À la  fille  que  la  donation  fût 
faite  à son  mari  ou  à elle-même , puisque  , quand 
même  elle  aurait  été  faite  à elle-même , cette 
donation  serait  également  tombée  dans  la  com- 
munauté de  son  mari,  et  qu'elle  n'en  aurait  pas 
pu  profiter  davantage  que  de  celle  fuite  à son 
mari.  La  réponse  est,  que  celte  raison,  sur 
laquelle  se  fonde  Lebrun , prouve  plus  qu'il  ne 
veut  prouver  ; car , si  la  donation  faite  au  geudre 
était  vraiment  réputée  faite  à la  fille , elle  la 
desrait  rapporter,  méiue  dans  le  cas  auquel  elle 
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aurait  renoncé  à la  communauté,  suivant  que 
nous  le  verrons  par  la  suite  ; et  néanmoins  Lebrun 
convient  que  la  fille  n'est  pas , en  ce  cas , obligée 
au  rapport  : il  ne  me  parait  pas  vrai  que  la  dona- 
tion faite  au  gendre  doive  être  réputée  faite  à la 
fille  ; le  gendre  peut  mériter  assez  par  lui-même 
l'amitié  de  son  beau-père , pour  qu'il  lui  fasse 
une  donation;  on  en  fait  bien  à des  étrangers, 
pourquoi  donc  ne  pas  croire  qu'elle  est  vérita- 
blement faite  au  gendre , lorsque  l’acte  le  porte? 
11  est  vrai  que,  pur  rapport  À l'effet  de  tomber 
en  coromunanté , la  donation  faite  au  gendre  a 
le  même  effet  que  si  elle  était  faite  à la  fille  elle- 
même  ; mais , par  rapport  à la  question  présente  ; 
la  chose  est  très  différente.  Lorsque  la  donation 
est  faite  i la  fille  elle-même,  elle  se  soumet,  en 
l'acceptant,  au  rapport;  c’est  par  son  canal 
qu’elle  tombe  en  la  communauté  de  son  mari, 
et , par  conséquent , la  chose  donnée  lui  est  suf- 
fisamment parvenue,  pour  qu'elle  soit  tenue  du 
rapport , quoique  la  dissipation  de  son  mari  l'ait 
empêchée  d'en  profiter;  mais,  lorsque  la  dona- 
tion a été  faite  au  gendre,  la  fille  ne  peut  être, 
malgré  elle,  obligée  à un  rapport  auquel  elle  ne 
s'est  jamais  soumise,  au  rapport  d'une  donation 
qu'elle  n'a  point  acceptée,  et  de  choses  qui  ne 
lui  sont  jamais  parvenues. 

S'il  y avait  clause  dans  le  contrat  de  mariage 
du  gendre,  qu'elle  reprendrait  en  cas  de  renon- 
ciation ce  qui  lui  aurait  été  donné,  ou  que  la 
donation  faite  au  gendre  fut  une  donation  d'hé- 
ritages , il  y aurait , en  ce  cas , moins  de  difficulté 
à dire,  comme  nous  avons  fait,  que  la  donation 
faite  au  gendre  n’est  point  réputée  faite  i la 
fille,  et  qu'elle  n’en  doit  le  rapport  que  pour  ce 
dont  elle  se  trouverait  en  profiler;  car  la  raison 
de  Lebrun  ne  se  rencontre  plus  ; on  ne  peut  plus 
dire  alors  que  la  donation  faite  au  gendre  a le 
même  effet  que  si  elle  eût  été  faite  A la  fille  elle- 
même  : néanmoins  Lebrun  décide  encore . en  ce 
cas,  que  la  fille,  en  cas  d'acceptation  de  com- 
munauté, ou  lorsque  la  communauté  subsiste, 
est  tenue  du  rapport  du  total , et  quelle  n’en 
est  point  tenue  lorsqu'elle  a renoncé. 

Si  le  beau  père  , après  la  mort  de  sa  fille, 
donne  i son  gendre;  ses  petits-fils,  enfans  de 
cette  fille,  ressentent  indirectement  l’avantage 
de  cette  donation,  ayant  trouvé  dans  la  succes- 
sion de  leur  père  ce  qui  a été  donné  à leur  père, 
si  elle  est  déjà  échue  ; c’est  pourquoi  ils  doivent 
être  sujets  au  rapport  ; mais , s'ils  ont  renoncé  à 
la  succession  de  leur  père,  ils  n'en  doivent  point 
le  rapport , n’en  ayant  pas  profité.  Si  leur  père 
donataire  vivait  encore  lors  du  partage  de  la  suc- 
cession de  leur  aïeul  maternel , ils  devraient 
s'obliger  à rapporter,  lors  de  la  mort  de  leur 
père , ce  qui  lui  a été  donné , au  cas  qu’ils  accep- 
tent 1a  succession. 


A l'égard  des  sommes  prêtées  au  gendre,  la 
fille,  qui  ne  s'y  est  point  obligée  avec  son  mari , 
est  tenue  au  rapport  de  ces  sommes , lorsqu'elle 
a accepté  la  communauté , parce  que , par  son 
acceptation,  elle  en  est  devenue  débitrice;  mais 
elle  n'en  est  tenue  que  pour  la  part  dont  elle  est 
tenue  des  dettes  de  la  communauté.  Que  si  elle 
a renoncé  à la  communauté , elle  n’est  obligée  à 
aucun  rapport.  C'est  l'avis  de  Lebrun.  Il  faut 
dire  la  même  chose  des  petit s-enfans  qui  vien- 
nent à la  succession  de  leur  aïeul  maternel;  ils 
ne  sont  tenus  du  rapport  des  sommes  prêtées  par 
leur  aïeul  à son  gendre  leur  père , qu’autant  et 
pour  la  part  qu'ils  s’en  trouveraient  débiteurs,  à 
cause  de  la  communauté  qui  a été  entre  leur 
mère  et  leur  père. 

Lorsque  des  petits-enfans  viennent  à la  suc- 
cession de  leur  aïeul , par  représentation  de  leur 
père  ou  mère,  il  doivent  rapporter  tout  ce  qui  a 
été  donné  ou  prêté  à leur  père  ou  mère,  par 
l’aïeul  à la  succession  duquel  ils  viennent.  La 
raison  en  est  bien  évidente.  Des  représentons  ne 
peuvent  pas  avoir  plus  de  droit  dans  une  suc- 
cession , que  la  personne  qu’ils  représentent , et 
du  chef  de  laquelle  ils  viennent,  suivant  ce 
principe  du  droit,  qui alteriue  jure  uiilur  eodem 
jure  uti  débet  ; Us  ne  doivent  pas  plus  prendre 
dans  la  succession , que  celte  personne  y aurait 
pris;  ils  doivent  être  obligés  aux  mêmes  rapports 
auxquels  cette  personne  aurait  été  obligée. 

Cette  décision  à lieu  , quand  même  ils  n'au- 
raient pas  profité  de  ce  qui  a été  donné  à leur 
père  ou  mère  qu’ils  représentent,  et  qu'ils 
auraient  renoncé  à la  succession  ; car , comine 
ce  n’est  pas  de  leur  chef  qu'ils  doivent  ce  rap- 
port , mais  du  chef  de  leur  père  ou  mère  qu’ils 
représentent  , il  est  indifférent  qu'ils  en  aient 
profité  ou  non. 

Cette  décision  a lieu,  quand  même  ces  rap- 
ports absorberaient  toute  leur  portion  hérédi- 
taire, et  qu’il  ne  leur  resterait  plus  rien,  ils  ne 
pourraient  prétendre,  en  ce  cas,  de  légitime; 
car,  n’ayant  droit  à la  succession  de  leur  aïeul, 
que  du  chef  de  leur  père  ou  mère  qu'ils  repré- 
sentent, ils  ne  peuvent  aussi  prétendre  dans  cette 
succession  d'autre  légitime  que  celle  qu'auraient 
pu  prétendre  leur  père  ou  mère  ; et , par  consé- 
quent , ces  donations  leur  doivent  être  imputées 
sur  cette  légitime  , comme  elles  auraient  été 
imputées  à leur  père  ou  mère. 

De  ce  principe  que  les  enfans , qui  viennent  à 
la  succession  de  leur  aïeul,  sont  obligés  aux 
même*  rapports  auxquels  auraient  été  obligés 
leur  père  ou  mère  qu'ils  représentent , il  suit 
qu'ils  doivent  aussi  rapporter  la  donation  qui 
aurait  été  faite  à quelqu'un  de  leurs  frères  pré- 
décédés, quoiqu'il  l'ait  dissipée;  car  leur  père 
ou  mère  qu'ils  représentent  auraient  été  obligés 
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bu  rapport  de  cette  donation  faite  à l'un  de  tes 
enfant , suivant  que  nous  l'avons  vu  au  commen- 
cement de  ce  paragraphe. 

Lorsque  des  filles,  par  contrat  de  mariage, 
ont  renoncé , moyennant  une  modique  dot , à la 
succession,  au  profit  de  leur  frère  aîné;  cet  aîné, 
qui  succède , à leur  place , à leur  portion , est 
obligé,  suivant  notre  principe,  au»  mômes  rap- 
ports auxquels  elles  auraient  été  obligées,  et, 
par  conséquent , au  rapport  de  leur  dot. 

§ V.  A LA  SUCCESSION  DE  QUI  SE  FAIT  LE  EAFEOST . 

Le  rapport  doit  se  faire  à la  succession  de  la 
personne  qui  a donné. 

Lorsque  le  père  seul  donne  à un  de  ses  enfans 
des  effets  de  sa  communauté,  il  est  censé  faire 
cette  donation  comme  chef  de  la  communauté, 
et , par  conséquent , sa  femme , pour  sa  part  en 
la  communauté,  est  censée  donner  avec  lui; 
c'est  pourquoi,  en  cas  d'acceptation  de  commu- 
nauté , le  rapport  doit  se  faire  de  moitié  seule- 
ment à la  succession  du  père , et  de  moitié  i la 
succession  de  la  mère. 

Au  contraire,  en  cas  de  renonciation  à la 
communauté,  le  rapport  du  total  doit  se  faire  è 
la  succession  du  père  ; car,  la  femme,  audit  cas, 
n'ayant  rien  aux  biens  de  la  communauté,  c’est 
le  père  seul  qui  a donné  le  total.  La  mère  n'ayant 
point  parlé  dans  la  donation , elle  n'a  rien  donné 
en  son  propre  et  privé  nom , c'est  la  commu- 
nauté qui  a donné,  et,  par  conséquent,  ayant 
renoncé  à la  communauté,  elle  n'a  rien  donné , 
et  il  n'y  a rien  à rapporter  à sa  succession. 

11  en  est  autrement , lorsque  le  père  et  la  mère 
ont  donné  conjointement  des  effets  de  la  com- 
munauté; la  mère,  en  ce  cas,  donne  en  son 
propre  nom  ; ce  n’est  pas , en  ce  cas , la  com- 
munauté qui  donne , c'est  chacun  des  conjoints. 
Soit  que  la  mère  accepte  la  communauté,  soit 
qu'elle  y renonce,  il  est  vrai  qu'elle  a donné 
conjointement  avec  son  mari , et  comme  , dans 
le  cas  auquel  elle  renonce  à la  communauté, 
elle  n'a  rien  par  sa  renonciation  dans  les  biens 
de  la  communauté  , le  mari  se  trouvant  avoir 
fourni  le  total  de  ce  qu'ils  ont  donné  conjointe- 
ment , elle  doit  récompense  à son  mari  de  la 
moitié,  que  son  mari  lui  déduira  sur  sa  dot, 
lorsqu'elle  lui  sera  restituée  à la  dissolution  du 
mariage.  Le  mari  et  la  femme  uyant  donc  fait, 
en  ce  cas  , la  donation  chacun  par  moitié,  soit 
en  cas  d'acceptation , soit  en  cas  de  renonciation 
è la  communauté,  le  rapport,  en  l'un  et  l’autre 
cas,  se  doit  faire  pour  moitié  en  la  succession 
du  père  et  pour  moitié  en  la  succession  de  la 
mère. 

Pareillement,  lorsque  la  dot  fournie  à un 
enfant  consiste  dans  un  héritage  propre  du  mari , 


si  c'est  le  mari  seul  qui  a parlé,  il  est  censé 
l'avoir  donné  seul , et  le  rapport  de  eet  héritage 
doit  se  faire  pour  le  total  à sa  succession  ; mais 
si  le  mari  et  la  femme  l’ont  donné  conjointement, 
le  rapport  doit  s'en  faire  pour  moitié  à la  succes- 
sion du  père  , et  pour  moitié  i celle  de  la  mère  ; 
car  la  mère  est  censée  en  avoir  donné  la  moitié  , 
et  doit  pour  cela  à son  mari  la  moitié  du  prix 
de  cet  héritage  qu’il  a fourni  pour  la  donation 
qu'ils  se  proposaient  de  faire  en  commun;  pareil- 
lement , lorsque  la  dot  consiste  dans  un  héritage 
propre  de  la  mère,  si  c’est  elle  seule,  autorisée 
de  sou  mari , qui  l'a  donné , le  rapport  doit  s'en 
faire,  pour  le  total,  à sa  succession  ; si  c'est  son 
mari  et  elle  qui  ont  donné , le  rapport  s’en  fera 
pour  moitié  à chaque  succession  , et  le  mari  sera 
débiteur  envers  sa  femme  de  la  moitié  du  prix  de 
l'héritage  que  la  femme  a fourni  pour  la  donation 
qu'ils  ont  faite  en  commun. 

On  demande  si  un  enfant  doit  rapporter  à la 
succession  de  son  père  la  donation  qui  lui  a été 
faite  par  son  aïeul  paternel?  Il  semblerait  qu'on 
dût  répondre  indistinctement  que  non , suivant 
le  principe  établi  au  commencement  de  ce  para- 
graphe , que  le  rapport  n'est  dû  qu’à  la  succes- 
sion de  celui  qui  a donné.  Néanmoins  il  faut 
faire  une  distinction  , si  le  père,  lorsqu'il  a suc- 
cédé à l'aïeul , avait  des  cohéritiers  auxquels  il 
a été  obligé  de  faire  le  rapport  de  la  donation  que 
l'aïeul  avait  faite  à son  petit-fils,  le  père  ayant 
en  ce  cas , par  ce  rapport , indemnisé  la  suc- 
cession de  cette  donation,  ayant  pris  sur  son 
compte  la  donation , en  est  devenu  le  donateur 
à la  place  de  l’aïeul , et  par  conséquent , en  ce 
cas,  l'enfant  donataire  en  doit  faire  le  rapport  à 
sa  succession  , ce  qui  n’est  point  contraire , mais 
conforme  au  principe  ci-dessus  établi.  Que  si  le 
père  n'a  point  fait  de  rapport  de  cette  donation 
à la  succession  de  l'aïeul,  soit  parce  qu'il  y a 
renoncé , soit  parce  qu’il  en  a été  unique  héri- 
tier, soit  parce  que  l'aïeul  vit  encore,  en  ce  cas, 
l’enfant  donataire  ne  doit  faire  aucun  rapport  à 
la  succession. 

Lebrun  néanmoins  pense  que  si  le  père  a 
renoncé  à la  succession  de  l'aïeul , en  consé- 
quence du  don  fait  à l'un  de  ses  enfans,  que 
l'enfant  donataire  doit  le  rapporter  dans  la  suc- 
cession du  père , parce  que  c'est  en  quelque 
façon  , de  sa  part , en  faire  raison  à la  succession 
de  Taïeul , que  de  se  tenir  à ce  don  pour  sa  por- 
tion héréditaire. 

S VI.  A QUI  EST  I>U  LE  EAPPOIiT ■ 

Le  rapport  étant  introduit  pourétablir  l'égalité 
entre  les  enfans  qui  viennent  à la  succession  de 
leur  père  ou  mère,  ou  autres  ascendans,  il  suit 
que  l'enfant  ne  doit  le  rapport  qu'aux  outres 
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CHAPITRE  IV. 


enfans  scs  cohéritiers  ; c’est  pourquoi  nous  avons 
déjà  vu  ci-dessus  qu’il  ne  pouvait  être  prétendu 
par  les  créanciers  de  la  succession  acceptée  sous 
bénéfice  d'inventaire. 

Par  la  même  raison  , si  un  père , qui  a deux 
enfuns  à l’un  desquels  il  a fait  une  donation 
entre  vifs,  fait  un  tiers  étranger  légataire  du 
tiers  de  ses  biens , ce  légataire  ne  pourra  pré- 
tendre aucune  part  dans  le  rapport  des  biens 
donnés  entre  vifs  à l'un  des  enfans,  et  n'aura 
que  le  tiers  des  biens  qui  se  sont  trouvés  lors  du 
décès.  Ceux  donnés  entre  vifs  à l'un  des  enfans, 
se  partageront  entre  les  deux  enfans  ; car  le  rap- 
port n’est  dû  qu’aux  enfans  cohéritiers. 

Doit-on , par  la  même  raison , décider  que , 
lorsqu'une  belle-mère,  donataire  de  son  mari 
d’une  part  d'enfant , partage  la  succession  de 
son  mari , avec  un  enfant  du  premier  lit  de  son 
mari,  elle  ne  peut  pas  faire  précompter  à cet 
enfant , sur  sa  part , les  choses  qui  lui  ont  été 
données  par  son  père?  Il  semblerait  qu’elle  ne 
le  pourrait , par  notre  principe  que  le  rapport 
n’est  dû  qu'aux  enfans  cohéritiers;  cependant  il 
faut  dire  qu'elle  le  peut  par  une  autre  raison , 
qui  est  que  la  mesure  de  la  donation  faite  à la 
belle-mère  est  la  quantité  de  ce  que  l'enfant  a 
eu  des  biens  de  son  père , à quelque  titre  qu'il 
les  ait  eus,  soit  de  donation  , soit  de  succession; 
par  conséquent,  ce  qui  leur  a été  donné  doit 
être  compté  avec  ce  qu'il  prend  en  la  succession. 
Sans  cela , Userait  au  pouvoir  du  mari  d’anéantir 
en  entier  la  donation  faite  à sa  femme,  en  faisant 
des  donations  entre  vifs  ou  des  legs  à son  fils , et 
ne  laissant  presque  plus  rien  à sa  succession,  ce 
qui  ne  doit  pas  être,  la  donation  qu’il  a faite  à 
sa  femme  étant  une  donation  entre  vifs,  qui, 
de  sa  nature,  est  irrévocable.  C'est  l’avis  de 
Lebrun , qui  en  cite  un  arrêt. 

Un  père  laisse  deux  enfans,  à l'un  desquels  il 
a donné  certains  biens  ; celui,  à qui  il  n'a  rien 
donné,  renonce  à la  succession,  en  fraude  de 
ses  créanciers  qui  sont  reçus  à exercer  ses  droits 
dans  la  succession  ; peuvent-ils  demander  le 
rapport  à l'enfant  donataire?  Sons  doute,  il  ne 
peut  pas,  pour  s'en  défendre,  opposer  notre 
principe , qu'il  ne  doit  le  rapport  qu'à  son  cohé- 
ritier , car  ces  créanciers  ne  le  lui  demandent 
que  comme  dû  effectivement  à ce  cohéritier 
leur  débiteur  dont  ils  exercent  les  droits.  C'est 
l'avis  de  Lebrun , qui  ne  souffre  pas  de  difficulté. 

Si  ce  cohéritier,  à qui  le  rapport  est  dû , 
n'avait  point  de  créanciers,  mais  qu’après  la 
succession  ouverte  i son  profit,  il  ait  été  con- 
damné à une  peine  capitale,  le  fisc  pourra-t-il 
demander  le  rapport?  Lebrun  le  lui  refuse; 
mais  je  ne  vois  pas  sur  quelle  raison  il  peut  se 
fonder  ; car  la  créance  du  rapport  lui  ayant  été 
une  fois  acquise  par  l’ouverture  de  la  succes- 
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sion , le  fisc , qui  entre  en  tous  ses  droits , peut 
l’exercer. 

Je  ne  vois  pas  trop  non  plus  sur  quoi  se  fonde 
Lebrun,  pour  décider  que,  dans  les  Coutumes 
d'égalité  dans  lesquelles  l'enfant  renonçant  rap- 
porte, les  créanciers  d’un  enfant  héritier,  à qui 
ce  rapport  est  dû , ne  peuvent  pas  exercer  se* 
droits  pour  le  demander;  car,  puisque  le  droit 
lui  en  est  acquis,  pourquoi  ne  le  pourraient-ils 
exercer?  N est-ce  pas  un  droit  pécuniaire,  esti- 
mable et  qui  est  si*  boni »?  Des  créanciers  n'ont- 
ils  pas  le  droit  de  se  venger  sur  tout  ce  qui  est 
su  bonis  de  leur  débiteur?  Néanmoins  Lebrun 
cite  un  arrêt  du  Journal  du  Palais  , d'août, 
alias  12  décembre  1674,  qu’il  faut  voir. 

C’est  une  question  dans  les  Coutumes  d’éga- 
lité, qui  n'est  pas  bien  décidée,  si,  de  même 
que,  dans  ces  Coutumes,  le  rapport  est  dû  par 
les  enfans  qui  renoncent,  il  est  aussi  dû  do 
même  aux  enfans  qui  renoncent.  Roaille,  ancien 
commentateur  du  Maine , prétend  qu’il  n'est  dû 
qu’aux  héritiers,  l’oyez  les  textes  de  ces  Cou- 
tumes. 

$ VII.  Xlf  QUOI  CONSISTE  t/oRLIOATIOK  OV  RAPPORT. 

Notre  Coutume  d'Orléans,  art.  306,  qui  doit 
servir  de  droit  commun  en  ce  point,  explique 
en  quoi  consiste  l'obligation  du  rapport,  lorsque 
ce  sont  des  héritages  qui  ont  été  donnés.  Voici 
comme  elle  s'en  explique  : 

Si  le  donataire,  lors  du  partage , a les  héri- 
tages à lui  donnés  en  sa  possession,  il  est  tenu 
de  les  rapporter  en  essence  et  espèce,  ou  moins 
prendre  en  autres  héritages  de  la  succession 
de  pareille  valeur  et  bonté.  Et  faisant  ledit 
rapport  en  espèces,  doit  être  remboursé  par  ses 
cohéritiers  des  impenses  utiles  et  nécessaires 
qu’il  aura  faites  pour  l'augmentation  desdits 
héritages.  Et  si  lesdits  cohéritiers  ne  veulent 
rembourser , est  tenu  rapporter  seulement  l’es- 
timation desdits  héritages,  eu  égard  au  temps , 
que  division  et  partage  est  fait  entre  eux,  déduc- 
tion faite  desdites  impenses. 

Il  résulte  de  cet  orticle,  que  la  donation  d'un 
héritage  faite  à un  enfant , contient  la  charge 
tacite  du  rapport  de  l'héritage  en  nature,  dans 
le  cas  oû  il  viendra  à la  succession  du  donateur; 
qu’il  s’oblige  tacitement  envers  le  donateur  À ce 
rapport  ; qu’il  devient  débiteur  de  l'héritage  en 
essence  et  espèce,  *‘w  specie. 

L'enfant  donataire  sujet  au  rapport , n'est 
donc  pas  débiteur  du  rapport  de  la  valeur  de 
l'héritage  qui  lui  a été  donné,  il  est  débiteur  de 
l’héritage  même  en  essence  et  espèce;  ce  qui  a 
été  prescrit  pour  établir  entre  les  enfans  venant 
i la  succession  une  égalité  parfaite , qui  ne  le 
serait  pas,  si  l'on  pouvait  conserver  de  bons 
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héritages , pendant  que  les  autres  n auraient 
que  de  l'argent  dont  ils  auraient  souvent  de  Ia 
peine  à faire  un  bon  emploi. 

Ce  rapport  en  essence  et  espèce  étant  ordonné 
par  la  loi  pour  établir  cette  égalité , il  s’ensuit 
qu'il  ne  doit  pas  plus  être  au  pouvoir  du  dona- 
teur de  permettre  à l’enfant  donataire  de  retenir 
l'héritage  en  rapportant  seulement  la  valeur, 
que  de  le  dispenser  entièrement  du  rapport  ; car 
les  conventions  des  particuliers  ne  peuvent 
donner  atteinte  à ce  qui  est  ordonné  par  les 
lois  : Privatorum  partis  juri publia»  non  dero- 
gotur. 

Il  est  donc  inutile  d'agiter  la  question,  si 
l'estimation  , qu’un  père  met  aux  héritages  qu'il 
donne  à son  fils  nu  à sa  fille . est  censée  mise 
venditionis  causa.  pour  lui  donner  la  faculté  de 
retenir  l'héritage , en  rapportant  l'estimation 
qui  y est  mise  ; puisque , quand  même  le  père 
aurait  eu  cette  intention  , quand  même  il  aurait 
voulu  dispenser  l'enfant  du  rapport  en  essence 
et  espèce , il  n'était  pas  en  son  pouvoir  de  s'en 
dispenser.  Ces  estimations,  qu'on  met  dans  les 
contrats  de  mariage  des  enfans,  n "empêchent 
donc  point  que  les  héritages  donnés  ne  doivent 
être,  nonobstant  ces  estimations,  rapportés  en 
essence  et  espèce. 

L’enfant  donataire  d'héritages  étant  débiteur 
de  l’héritage  même  en  essence  et  espèce,  il  suit 
de  lè  que  cet  héritage  est  aux  risques  de  la  suc- 
cession à laquelle  il  doit  être  rapporté ; qu'il 
doit  y être  rapporté  tel  qu'il  se  trouve  au  temps 
du  rapport  qui  doit  en  être  fait , soit  qu'il  se 
trouve  meilleur  et  augmenté , soit  qu’il  se  trouve 
pire  et  déprécié,  pourvu  que  ce  soit  sans  le  fait 
ni  la  faute  de  l'enfant  ; et  qu'enfin  , s’il  était  péri 
entièrement  sans  le  fait  ni  la  faute  de  l'enfant , 
cet  enfant  serait  libéré  de  l'obligation  du  rap- 
port. 

Ceci  est  conforme  à un  principe  louchant  la 
nature  des  obligationsd'un  corps  certain  : Species 
débita  solvi  débet  qualis  est.  Lucrutn  et  peri- 
culutn  circa  speciem  débitant  spectat  credi- 
torem,  obligatio  speciei  extinguitur  rei  débita» 
in  te  rit  u.  Posai  m Ht.  de  perd,  et  comtn.  rei 
vend.,  tit.  de  legatis,  tit.  de  solution.,  fit.  sol. 
matrim. 

Nous  allons  développer  plus  en  détail  ces 
principes  : 

1°  L'héritage  sujet  à rapport  doit  être  rap- 
porté avec  les  améliorations  et  augmentations 
qui  s’y  trouvent  au  temps  du  rapport  ; si  ce  sont 
des  augmentations  nuturelles  qui  n’aient  rien 
coûté  au  donataire  débiteur  du  rapport,  la  suc- 
cession, à laquelle  le  rapport  en  est  dû,  en 
profite  en  pur  gain , comme  s’il  s'est  fait  sur  cet 
héritage  quelque  accrue  de  bois,  si  des  futaies 
ont  profité , s’il  s'y  est  fait  une  alluvion , etc. 


Si  ce  sont  des  augmentations  industrielles 
qui  aient  été  faites  par  le  donataire,  et  qui  lui 
aient  coûté  de  la  dépense,  l'héritage  doit,  à la 
vérité , être  rapporté  avec  ces  augmentations  ; 
mais,  comme  c’est  un  principe  d'équité,  que 
personne  ne  doit  s’enrichir  aux  dépens  d'autrui, 
nemincm  æquum  est  locupletari  rutn  ait  e ri  us 
detrimento , la  succession  doit  faire  raison  à 
l’enfant  qui  rapporte  l'héritage,  de  ce  qu’il  lui 
en  a coûté  ; non  pas  néanmoins  toujours  de  tout 
ce  qu'il  lui  en  a coûté , mais  jusqu'à  concur- 
rence seulement  de  ce  que  la  succession  en 
profite,  c'est-à-dire,  jusqu'à  concurrence  de 
ce  que  l'héritage  est  estimé  en  être  plus  précieux 
au  temps  du  rapport  qui  en  doit  être  fait. 

En  cela,  les  impenses  utiles  sont  différentes 
des  impenses  nécessaires,  car  les  nécessaires 
faites  par  l'enfant  donataire  sur  l'héritage  qu'il 
rapporte , doivent  lui  être  remboursées  , non  pas 
seulement  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  l’héri- 
tage en  est  devenu  plus  précieux,  mais  entière- 
ment, quand  même  le  fruit  de  ccs  impenses 
aurait  été  détruit  par  quelque  cas  fortuit  sur- 
venu depuis,  et  que  par  là  la  succession  n'en 
profiterait  pas.  Par  exemple  , si  une  grange 
nécessaire  à une  métairie  donnée  à l'enfant 
tombait  en  ruine  , et  que  cet  enfant  l'ait  fait 
rétablir;  quoique,  par  la  suite,  elle  ait  été 
incendiée  par  le  feu  du  ciel , et  que  par  cet  évé- 
nement la  succession  ne  profite  pas  de  la  dépense 
qu’il  a fuite , elle  ne  laissera  pas  d’être  tenue  de 
lui  faire  raison  de  ce  qu'il  en  a coûté  ou  dû 
coûter  à cet  enfant , pour  la  reconstruction  de 
cette  grange . parce  que  c’était  une  impensc 
nécessaire;  qu'en  la  faisant , il  faisait  le  bien  de 
la  succession  future  , à laquelle  la  métairie 
devait  être  rapportée  . qu'en  fait  d'impenses 
nécessaires  , sufficit  quod  ab  initio  utiliter 
gestum  ait , licet  utilitns  non  durocerit ; que. 
Si  la  donation  n'avait  pas  été  faite,  le  donateur 
aurait  lui-même  fait  cette  impeuse,  et  ce  qu'il 
en  aurait  coûté  se  trouverait  de  manque  dans  la 
succession,  et  que  la  succession  conséquem- 
ment profite  de  ce  que  celte  somme,  qui  s'y 
serait  trouvée  de  manque,  s’y  trouve  : In  tan- 
tum locupletiorem  dona  torts  kerreditatem 
fecit , in  quantum  ejus  pecuniœ  pepercit. 

A l’égard  des  impenses  purement  voluptuaires 
que  le  donataire  a faites  sur  l'héritage  sujet  à 
rapport,  comme  elles  n’en  augmentent  point  le 
prix,  et  qu’en  conséquence  la  succession  ne 
profite  pas  de  ces  impenses,  elle  n'est  point 
obligée  d'en  faire  aucune  raison  à l'enfant  qui 
les  a faites , mais  elle  doit  au  moins  lui  permettre 
d'enlever  et  d'emporter  ce  qui  peut  s'enlever 
sine  rei  detrimento,  et  en  rétablissant  les  choses 
en  l’état  qu'elles  étaient , lorsque  l’héritage  a été 
donné. 
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On  ne  doit  point  non  plus  lui  faire  raison  de 
toutes  les  impenses  usufruitières  et  d'entretien, 
car  sunt  onera  fructuuui } ce  sont  des  charges 
de  la  jouissance  qui  lui  a appartenu. 

L'enfant  n’a  que  la  voie  de  rétention  pour  les 
impenses  dont  la  succession  doit  lui  faire  raison; 
c'est  pourquoi  notre  Coutume  dit  que , a»  les- 
dits  cohéritier»  ne  veulent  pu»  rembourser  7 est 
tenu  rapporter  seulement  l'estimation  desdits 
héritages  j eu  égard  au  temps  que  division  et 
partage  sont  faits  entre  eux f déduction  faite 
desdites  impenses. 

2°  Lorsque  l'héritage  sujet  à rapport  a été 
diminué,  ou  déprécié  sans  le  fait  ni  la  fauto  de 
l'enfant  donataire,  il  sutlit,  comme  nous  l'avons 
dit,  de  le  rapporter  tel  qu'il  est;  la  succession 
doit  supporter  ces  pertes , de  même  qu'elle  pro- 
fite des  augmentations.  Par  exemple , si  la  rivière 
a emporté  des  terres,  si  les  inondations  les  ont 
ensablées , si  les  arbres  ont  été  abattus  par  les 
grands  vents,  il  suffira  de  rapporter  l'héritage 
tel  qu'il  se  trouve.  Pareillement,  si  une  maison 
a été  incendiée  , il  suffira  de  rapporter  la  place 
et  les  matériaux  échappés  aux  flammes  ; si  c'est 
par  la  faute  des  locataires  que  l'incendie  est 
arrivé,  l'enfant  doit  encore  rapporter  les  actions 
qu’il  peut  avoir  contre  les  locataires , pour  les 
dommages  et  intérêts  résultans  de  l'incendie  ; et 
ce  qu’il  peut  avoir  reçu  d’eux  en  conséquence 
de  ccs  actions  , etc. 

Que  si  c'était  par  la  faute  du  donataire  sujet 
au  rapport , que  l'héritage  fût  détérioré , comme 
si  une  maison  tombait  en  ruine , faute  par  lui  de 
l'avoir  entretenne  ; si  des  vignes  étaient  en  bas- 
ses façons  , faute  par  lui  de  les  avoir  fumées, 
provignées , encharnellées  ; il  serait  tenu  de  faire 
raison  à la  succession  de  ces  dégradations  , sui- 
vant le  dire  d'experts. 

3°  Si  l'hcritage  sujet  à rapport  est  entière- 
ment péri  sans  sa  faute,  comme  si  la  rivière  l'a 
emporté,  il  est  entièrement  libéré  du  rapport. 
Que  si  la  chose  a péri  par  sa  fuute,  comme  s'il 
a laissé  prescrire  les  rentes  qui  lui  ont  été  don- 
nées, il  est  tenu  de  faire  raison  à la  succession 
de  cette  perte,  et  d'en  rapporter  l'estimation. 

4°  Si  la  chose  sujette  à rapport  a été  plutôt 
convertie  en  une  autre  chose,  qu'elle  n'a  été 
totalement  périe;  si  cette  conversion  s'est  faite 
sans  le  fait  ni  la  faute  de  l'enfant  donataire,  son 
obligation  de  rapporter  en  asseuce  et  espèce  1a 
chose  qui  lui  a été  donnée  , se  convertit  en  celle 
de  rapporter  la  chose  en  laquelle  celle,  qui  lui 
a été  donnée  , a été  convertie*  Par  exemple  , si 
le  débiteur  de  la  rente  foncière  qui  lui  avait  été 
donnée,  a déguerpi  l'héritage  sujet  à la  rente;  si 
les  rentes,  qui  lui  avaient  été  données , lui  out 
été  remboursées , son  obligation  de  rapporter  ces 
rentes  , se  convertit  en  celle  de  rapporter  l’hé- 
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ritage  qui  lui  a été  déguerpi  pour  la  rente,  ou 
les  deniers  du  rachat  de  celles  qui  lui  ont  été 
amorties. 

L’enfant , qui  souhaiterait  retenir  l'héritage 
qui  lui  n été  déguerpi , lequel  serait  augmenté 
de  bonté  depuis  le  déguerpissement  qui  lui  en  a 
été  fait,  pourrait-il  le  retenir,  en  offrant  de  con- 
tinuer à la  succession  une  rente  foncière  sur  cet 
héritage , telle  que  celle  qui  lui  avait  été  donnée? 
Non,  étunt  devenu  une  fois  débiteur  de  l’héri- 
tage à la  place  de  la  rente , par  la  conversion  qui 
s’est  faite  de  la  rente  en  l’héritage,  il  ne  doit  pas 
être  en  son  pouvoir  de  changer  son  obligation  ; 
les  augmentations  , qui  sont  survenues  en  l’hé- 
ritage déguerpi  dont  le  rapport  est  du  à la  suc- 
cession , doivent  être  au  profit  de  la  succession , 
de  même  que  , s’il  était  diminué  et  dépéri  , elle 
en  aurait  souffert  la  perte;  le  rapport  doit 
remet’re  les  choses  en  l'état  qu'elles  seraient, 
si  la  rente  n'nvail  pas  été  donnée  : or,  si  elle  ne 
l'avait  pas  été,  le  déguerpissement  aurait  été 
fait  au  donateur,  et  l'héritage  déguerpi  se  trou- 
verait en  sa  succession  ; il  y doit  donc  être  rap- 
porté. 

Que  si  cette  conversion  s'était  faite  par  son 
fait  ou  sa  faute  ; comme  s'il  avait  accepté  le 
rachat  d'une  rente  qui  n'était  point  rachctable, 
ou  le  déguerpissement  de  lu  purt  d'un  débiteur 
qui  u’avail  pas  la  faculté  de  déguerpir,  il  ne  se 
ferait  point  de  conversion  de  cette  obligation  , 
il  demeurerait  toujours  obligé  au  rapport  en 
essence  et  espèce  de  la  chose  qui  lui  a été  don- 
née ; et,  faute  de  le  pouvoir  faire,  U chose 
n'existant  plus,  il  devrait  rapporter  l'estimation 
de  ce  que  cette  chose  vaudrait  au  temps  du  par- 
tage , si  elle  subsistait  encore. 

5°  Lorsque  l’enfant  donataire  a aliéné  l'héri- 
tage qui  lui  a été  donné , si  cette  aliénation  a 
été  nécessaire , comme  s'il  a été  obligé  par  un 
arrêt  du  conseil  de  vendre  , pour  la  construction 
d'une  place  publique,  la  maison  qui  lui  a été 
donnée;  ou  si  on  lui  avait  donné  une  portion 
d’un  héritage  indivis  avec  un  tiers  qui , par  la 
licitation  , aurait  *?té  adjugé  en  entier  à ce 
copropriétaire  : en  ces  cas  et  antres  sem- 
blables , son  obligation  de  rapporter  la  chose  en 
essence  et  espèce,  se  convertirait  en  celle  de 
rapporter  les  sommes  de  deniers  qu’il  a reçues  à 
la  place. 

Que  si  l’aliénation,  qu'il  a faite  do  la  chose 
qui  lui  a été  donnée , a été  volontaire , comme 
il  ne  doit  pas  dépendre  de  lui  de  changer  l'objet 
de  son  obligation,  il  demeure,  nonobstant  celte 
aliénation,  débiteur  du  rapport  de  l'héritage  en 
essence  et  espèce  ; et , faute  par  lui  de  pouvoir  le 
rapporter,  ne  l'ayant  plus,  il  doit  rapporter  l'esti- 
mation de  ce  qu'il  vaut  en  l'état  qu'il  se  trouve 
au  temps  du  partage  ; sauf  que  si  c’était  par  sa 
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faute  ou  celle  de  ses  successeurs  À qui  il  l'a 
aliéné,  qu'il  fût  détérioré,  on  devrait  ajouter  à 
l'estimation  de  l'héritage,  celle  des  dommages 
et  intérêts  résultant  desdites  dégradations  dont 
il  serait  pareillement  tenu  de  faire  raison  à la 
succession.  Contra  vice  f ersd , on  doit,  sur 
l'csli ovation  de  l'héritage , lui  faire  déduction  des 
impenses  nécessaires  et  utiles,  suivant  que  nous 
l'avons  expliqué  ci-dessus,  soit  qu'elles  aient  été 
faites  par  lui , soit  quelles  aient  été  faites  par 
ses  successeurs. 

Suivant  ces  principes , de  même  que  si  l’hé- 
ritage sujet  à rapport,  que  l'enfant  donataire  a 
volontairement  aliéné,  se  trouvait,  au  temps 
du  partage , de  plus  grande  valeur  que  le  prix 
pour  lequel  il  l'a  vendu , soit  parce  que  les 
biens-fonds  seraient  augmentés  de  prix,  soit 
par  des  augmentations  naturelles  et  intrinsèques 
survenues  dans  cet  héritage,  il  ne  suffirait  pas 
à l'enfant  d'offrir  le  rapport  du  prix  pour  lequel 
il  l'a  vendu;  de  même  vice  tenta  , si  cet  héri- 
tage sc  trouve  de  moindre  valeur  au  temps 
du  partage , que  le  prix  pour  lequel  il  a été 
veudu,  suit  parce  que  les  biens-fonds  seraient 
diminués  de  prix  , soit  par  les  détériorations 
et  diminutions  survenues  dans  cet  héritage, 
par  cas  fortuit , comme  par  incendie,  inonda- 
tion, etc.,  les  cohéritiers  de  l'enfant  obligé 
au  rapport  seront  tenus  de  se  contenter  du 
rapport  de  la  somme  que  se  trouve  valoir  l’héri- 
tage en  l'état  qu'il  est  au  temps  du  partage, 
et  ne  pourront  pas  exiger  le  rappport  de  toute 
la  somme  pour  laquelle  l'enfant  donataire  l'a 
vendu. 

Par  la  même  raison  , si  l'héritage  sujet  à 
rapport  était  entièrement  péri  par  cas  fortuit, 
quoique  depuis  la  vente  que  l'enfant  en  a faite , 
comme  si  c'est  un  pré  que  la  rivière  a emporté, 
cet  enfaut  sera  entièrement  déchargé  de  l'obli- 
gation du  rapport , et  profitera  du  prix  qu'il  l'a 
vendu  , sans  être  obligé  d'en  rien  rapporter.  Il 
n'est  point  extraordinaire  en  droit,  que  le  débi- 
teur d'un  corps  certain  proGte  ainsi  de  la  perte 
totale  de  la  chose  par  lui  due. 

11  reste  une  question  de  savoir,  si  les  cohéri- 
tiers , à qui  le  rapport  d'un  héritage  donné  à 
leur  cohéritier  est  dû  en  essence  et  espèce  f 
peuvent  évincer  un  tiers  acquéreur  à qui  il  l'aurait 
vehdu?  La  raison  de  douter  est,  que  l'enfant 
donataire  n’ayant  la  propriété  de  l'héritage,  qu’à 
la  charge  du  rapport , il  semble  qu'il  n'a  pu  le 
transférer  à ce  tiers  acquéreur,  qu'à  la  même 
charge.  Il  faut  néanmoins  décider  que  les  cohé- 
ritiers n'ont  aucune  action  contre  les  tiers 
acquéreurs  ; ces  cohéritiers , qui  viennent  è la 
succession  d'un  père  commun , d'une  mère 
commune , doivent  se  contenter  de  précompter 
à leur  héritier  la  valeur  de  l'héritage  qu'il  a 


aliéné,  plutôt  que  de  l'exposer  à des  recours  de 
garantie  , en  agissant  contre  l'acquéreur  qui  a 
acquis  de  lui  : Res  non  sunt  amarè  tractandœ 
inter  personas  conjunctas. 

Tout  ce  que  nous  avons  établi  jusqu'à  présent 
sur  le  rapport  des  héritages  donnés  à l'un 
des  enfans,  a lieu  dans  les  Coutumes  de  Paris 
et  d’Orléans . et  dans  celles  qui  n'ont  point 
de  dispositious  contraires  ; il  y a des  Coutumes 
qui  disposent  autrement , et  qui  permettent  an 
donataire  de  rapporter  le  prix  pour  lequel  ('hé- 
ritage lui  a été  donné  , lorsque  l'estimation  en 
a été  faite  sans  fraude  , ou  le  prix  qu'il  valait 
lors  de  la  donation.  Coût,  de  Sens , Auxerre. 

On  suit , pour  le  rapport  des  offices  et  des 
meubles , des  principes  tout  différons  de  ceux 
que  nous  venons  d'établir  pour  le  rapport  des 
héritages  et  rentes.  L'enfant  donataire  d'un 
office  ou  d'un  meuble , n’est  point  obligé  à 
rapporter  en  esseuce  et  espèce  les  choses  qui  lui 
ont  été  données , mais  seulement  à rapporter  la 
somme  qu'elles  valaient  lorsqu'elles  lui  ont  été 
données , et  la  somme  qui  lui  a été  donnée  pour 
s'y  faire  recevoir;  la  raison  de  différence  par 
rapport  aux  offices,  est  tirée  de  l'indécence 
qu'il  y aurait  à déposséder  un  officier,  s’il  était 
obligé  au  rapport  de  son  office  en  essence  et 
espèce.  A l'égard  des  meubles , ces  choses  étant 
de  nature  à se  consommer,  au  moins  à se 
déprécier  par  le  temps,  il  a'esl  pas  convenable 
que  le  rapport  en  soit  dû  en  essence  et  espèce. 

Le  donataire  d'un  office  ou  de  choses  mobi- 
lières , u'étant  point  débiteur  du  rapport  des 
choses  mêmes  qui  lui  ont  été  données,  mais 
seulement  du  prix  qu'elles  valaient  lorsqu'elles 
lui  ont  été  données,  il  suit  de  là  que  ces  choses 
sont  à ses  risques , et  non  point  aux  risques 
de  la  succession;  et  que,  quand  même  et  1m 
périraient , quand  même  l’office  serait  sup- 
primé , l’enfant  ne  devrait  pas  moins  rapporter 
le  prix  qu'elles  valaient , lorsqu’elles  lui  ont  été 
données. 

Il  suit  de  là  pareillement  que  le  donataire  ne 
pourrait  éviter  le  rapport  de  ce  prix , en  offrant 
le  rapport  de  ces  choses  en  essence. 

De  ce  que  l’office  est  aux  risques  de  l’enfant 
auquel  on  Ta  donné , il  suit  aussi  qu'il  ne  peut 
pas  demander  que  ses  cohéritiers  lui  fassent 
raison  des  taxes  qu'il  a été  obligé  de  payer  pour 
cet  office. 

Observez  que,  s’il  était  justifié  qu’un  père  ou 
une  mère  avait  porté  les  meubles  , qu’il  donnait 
à l'un  de  ses  enfans,  au-dessous  de  leur  juste 
valeur,  les  cohéritiers  pourraient  l’obliger  à 
rapporter  non  seulement  la  somme  portée  au 
contrat,  mais  la  juste  valeur;  il  est  néanmoins 
permis  à un  péreole  donner  son  office  à son  fils, 
pour  le  prix  qu’il  lui  a coûté,  quoiqu’il  ait 
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augmenté  de  valeur,  et  qu'il  se  trouve  d’un  plus 
grand  pris  lorsqu'il  en  fait  la  donation  ; on  tolère 
ces  petits  avantages,  pour  donner  lieu  aux  pères 
de  maintenir  le  nom  de  leur  famille  : c'est  ce  qui 
a été  jugé  par  l'arrêt  de  Tatubonneau,  rapporté 
par  Lebrun. 

Il  suit  de  la  raison  que  nous  venons  de  rap- 
porter, que  cette  décision  ne  doit  avoir  lieu  que 
pour  les  charges  de  judicature  propres  à con- 
server l'honneur  du  nom  du  défunt  ; un  père  ne 
pourrait  donc  pas  donner  de  même  à son  fils  un 
office  de  procureur  ou  de  receveur  des  tailles, 
pour  le  prix  qu'il  lui  aurait  coûté , s'il  valait 
davantage  au  temps  de  la  donation.  Lebrun, 
ibid. 

Par  la  même  raison , si  le  fils , à qui  le  père 
a donné  un  office  augmenté  de  prix , pour  le  prix 
qu'il  lui  a coûté,  ne  s'y  fait  pas  recevoir,  et  le 
revend  incontinent,  il  doit  rapporter  le  prix 
qu'il  valait  lors  de  la  donation , et  pour  lequel 
il  l'a  revendu. 

Il  nous  reste  à parler  des  offices  de  la  maison 
du  roi , gouvernemens  et  autres  semblables 
offices.  Lorsqu'un  père , revêtu  d'un  pareil 
office , le  résigue , sous  le  bon  plaisir  du  roi , À 
un  de  ses  enfans,  cet  enfaiit  ne  doit  aucun 
rapport  ni  de  l'office  ni  d'aucune  estimation  de 
l'office;  la  raison  est,  que  ces  offices  sont  de 
simples  commissions  révocables  à la  volonté  du 
roi,  qui  ne  sont  point  censés  in  commercio , in 
bonis  des  particuliers  ; le  père,  en  faisant  passer 
uii  pareil  office  à son  fils,  ne  lui  a rien  fait 
passer  de  ses  bieus,  et  par  conséquent  il  ne  peut 
y avoir  lieu  au  rapport  ; d'ailleurs , ces  offices 
étant  re$  extra  botta,  rca  extra  commercium 
par  leur  nature,  ils  ne  peuvent  être  compris 
dans  la  masse  des  biens  de  lu  succession  : ils  ne 
sont  donc  pas  rapportables , ni  en  essence,  ni  le 
prix  à leur  place  ; car,  n'étant  pas  in  commercio, 
ils  n’ont  pas  proprement  de  prix. 

Que  si  le  père  n'avait  pas  l'office,  et  qu'il  eût 
déboursé  quelque  somme  de  deniers,  pour  le 
faire  avoir  à son  fils,  c'est  une  donation  qu'il 
a faite  a son  fils  de  cette  somme  de  deniers, 
laquelle  est  sujette  à rapport. 

$ VIII.  oc  l'effet  do  raffort,  et  de  l'alterna- 
tive DE  MOINS  PRENDRE. 

Lorsque  l'héritage  donné  à l'un  des  enfans  est 
par  lui  rapporté  réellement , et  tombe  au  lot  de 
quelqu'un  de  ses  cohéritiers , l'effet  du  rapport 
est  que  le  droit  , que  le  donataire  avait  en 
l'héritage  qu'il  a rapporté , se  résout  ; qu'il  est 
eensé  être  de  la  succession  du  donateur,  comme 
s’il  n’avait  point  été  donné  ; que  le  cohéritier, 
au  lot  duquel  il  tombe , est  censé  succéder  à cet 
héritage  au  défunt,  comme  s’il  n’avait  jamais 


appartenu  à son  frère  qui  l'a  rapporté,  et  par 
conséquent  sans  aucune  charge  des  hypothèques 
et  droits  réels  que  le  donataire , qui  l’a  rapporté , 
y aurait  pu  imposer. 

Ces  droits  réels  et  hypothèques  se  résolvent , 
en  ce  cas,  de  la  même  manière  que  se  résout  le 
droit  du  donataire  qui  les  a imposés,  suivant  la 
règle  aolutojure  dan  lia , aolriturjua  accipientia. 

Cette  décision  a lieu,  quand  même  les  par- 
tages n'auraient  été  faits  que  par  acte  sous 
seing-privé.  Lebrun,  Traité  des  successions , 
Tit.  dea  rapp. , aect.  4. 

Le  rapport  des  héritages  ne  se  fait  pas  toujours 
réellement  ; la  Coutume  donne  à l'enfant  dona- 
taire l'alternative  fie  tnoitta  prendre  en  héritage b 
de  pareille  râleur  et  bonté.  Lorsque  le  donataire 
veut  jouir  de  cette  alternative , le  rapport  ne  se 
fait  que  par  fiction;  c'est-à-dire,  qu'on  ajoute 
seulement  à la  masse  des  biens  de  la  succession 
l'héritage  qui  est  sujet  au  rapport , pour  le  prix 
qu'il  vaut  au  temps  du  partage,  afin  de  fixer  le 
montant  de  toute  la  masse,  et  de  régler  à quoi 
doivent  monter  les  parts  que  chacun  des  cohé- 
ritiers doit  y avoir  : ce  rapport  fictif  étant  fait . 
le  donataire  retient,  Sur  la  part  qu'H  doit  avoir 
dans  ladite  masse , l'héritage  sujet  à rapport , 
sur  le  prix  qu’il  est  estimé,  et  prend  d'autant 
moins  dans  les  biens  de  la  succession.  Par 
exemple , s’il  y a quatre  héritiers  ; que  la  masse 
des  biens , y compris  l'héritage  qu'il  y a rapporté 
par  la  fiction  et  distribution  faite  du  préciput 
de  l’aîné , monte  à 400,000  liv.  ; que  l'|iéritage 
sujet  à rapport  ait  été  estimé  80,000  liv.;  en 
retenant  cet  héritage  pour  ladite  somme  de 
80,000  liv. , il  ne  lui  restera  plus  à prendre  dans 
les  biens  délaissés  par  le  défunt  que  la  somme 
de  20,000  liv. , pour  achever  les  100,000  liv.,  à 
laquelle  somme  monte  la  part  de  chacun  des 
héritiers  ; il  y prendra  donc  80,000  liv.  de  moins 
que  chacun  de  ses  cohéritiers , étant  rempli  de 
cette  somme  de  80,000  liv. , par  l'héritage  sujet 
à rapport  qu'il  retient. 

11  n'est  pas  toujours  au  pouvoir  de  l'enfant 
donataire  de  retenir  l'héritage  qui  lui  a été 
donné,  en  moins  prenant  daus  le  surplus  des 
biens  de  la  succession  ; il  faut , pour  qu'il  puisse 
jouir  de  cette  alternative,  qu'il  y ait  dans  la  suc- 
cession des  héritages  à peu  près  égaux  en  bonté 
à celui  qu’il  doit  rapporter,  et  en  quantité  suffi- 
sante pour  que  chacun  de  ses  cohéritiers  puisse 
à peu  près  s'égaler  à lui;  c’est  ce  que  signifie  la 
Coutume , par  ces  termes , oh  moins  prendre  en 
héritages  de  pareille  râleur  et  bonté;  sans  cela, 
il  ne  peut  pas  jouir  de  l'alternative  de  moins 
prendre,  et  il  ne  peut  se  dispenser  de  rapporter 
réellement  ; car,  lorsqu'il  n'y  a pas  assez  d'héri- 
tages égaux  en  bonté  au  sien,  pour  égaler  à peu 
près  ses  cobériticrs,  il  est  évident  que  l'égalité 
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serait  blessée,  s'il  était  dispensé  de  rapporter 
réellement , et  qu’il  lui  fût  permis  de  conserver 
ce  qu’il  y a de  meilleur,  pendant  que  ses  cohé- 
ritiers auraient  de  mauvais  biens. 

ARTICLE  111. 

Du  rapport  en  succession  collatérale , et  de 
l'incompatibilité  des  qualités  d’héritier  et 
légataire. 

$ I.  variât i. s nts  coutumes  st a ce  rapport,  et 

AUXQUELLES  ON  DOIT  S’ARRÊTER. 

Les  Coutumes  sont  différentes  sur  le  rapport 
en  succession  collatérale.  Il  y a quelques  Cou- 
tumes qui  désirent  la  même  égalité  entre  les 
héritiers  collatéraux,  qu’entre  les  enfuns,  et  en 
conséquence  obligent  les  héritiers  collatéraux, 
de  mène  que  les  enfans,  à rapporter  les  dona- 
tions entre  vifs  qui  leur  auraient  été  faites  : telle 
est  la  Coutume  de  Blois;  telles  sont  les  Cou- 
tumes d'Anjou  et  du  Maine,  qui  y obligent  les 
collateraux  héritiers  présomptifs  , comme  les 
enfans  mêmes  dans  le  cas  auquel  ils  renonce- 
raient à la  succession. 

Les  Coutumes  de  Paris,  d’Orléans,  et  la  plu- 
part des  autres  Coutumes,  n'obligent  point  les 
héritiers  collatéraux  au  rapport  des  donations 
entre  vifs  qui  auraient  été  faites  par  le  défunt  ; 
mais  elles  ne  permettent  pas  qu'on  soit  en  même 
temps  héritier  et  légataire. 

Il  y rpi  a qui  |>ermettent  expressément  d'élro 
héritier  et  légataire. 

Il  y en  a qui  ne  s'en  expliquent  pas. 

C’est  une  question  à l’égard  de  celles-ci , si  on 
doit  y adopter  lu  disposition  de  la  Coutume  de 
Paris  et  des  autres  qui  le  défendent?  Il  a été 
jugé  pour  la  Coutume  de  Vermandois,  qu’on  no 
devait  pas  les  y étendre  r Arrêt  rapporté  par 
Lebrun  j ce  qui  me  paraît  bien  jugé;  car  ces 
Coutumes,  comme  nous  le  verrons  ci-après, 
n'etunt  fondées  que  sur  des  raisons  arbitraires 
qui  ne  sont  point  prises  dans  la  nature  des  choses 
ni  dans  aucune  équité  naturelle,  ne  doivent 
point  être  étendues  hors  de  leur  territoire,  ni 
restreindre  duns  les  provinces  qui  n'y  sont  pas 
soumises  1a  liberté  naturelle  que  chacun  a de 
disposer  comme  bon  lui  semble  de  ses  biens. 
D'ailleurs,  n'y  ayant  pus  d'uniformité  sur  ce 
point,  duns  les  différentes  Coutumes,  il  n'y  a 
pas  de  raison  de  suivre  plutôt  celle  de  Paris 
qu'une  autre;  et  on  ne  peut  pas  dire  que  sa  dis- 
position générale  contienne  le  droit  général  du 
pays  coutumier,  qu'il  faille  suivre  dans  les  Cou- 
tumes qui  ne  s'en  sont  point  expliquées. 

Duns  la  variété  des  Coutumes,  pour  décider 
si  l'héritier  peut  prendre  dans  la  succession  le 
pic-legs  qui  lui  est  fait,  doit-on  suivre  la  Cou- 


tume du  lieu  où  le  testateur  avait  son  domicile, 
ou  celle  du  lieu  où  l’héritage  légué  est  situé? 
Cette  question  dépend  de  celle  de  savoir,  si  la 
Coutume,  qui  défend  d’être  héritier  et  légataire, 
est  un  statut  persoone! , ou  un  statut  réel;  c'est 
un  principe  constant  dans  notre  jurisprudence , 
que  nous  ne  regardons  comme  statuts  personnels, 
que  ceux  qui  ont  pour  objet  l’état  des  personnes, 
comme  ceux  qui  règlent  la  tutelle  des  mineurs  , 
la  majorité , l'Age  et  la  capacité  de  tester  et  autres 
semblables;  les  autres  statuts  qui  ont  pour  objet 
les  choses  , la  manière  d'y  succéder,  leur  dispo- 
nibilité, etc. , sont  statuts  réels  : telle  est  la  loi 
qui  ne  permet  pas  d'être  héritier  et  légataire; 
elle  a pour  objet  les  choses  dont  elle  ordonne 
un  partage  égul  entre  les  héritiers  qui  y succè- 
dent , sans  qu'il  soit  permis  au  défunt  d’en 
avantager  l'un  plus  que  l’antre  par  testament  : 
or,  c'est  un  autre  principe  également  constant, 
que  les  statuts  réels  exercent  leur  empire  sur 
toutes  les  choses  situées  dans  leur  territoire 
indifféremment,  à l’égard  de  toutes  sortes  de 
personnes.  C'est  donc  la  Coutume  du  lieu  où 
l'héritage  légué  est  situé,  qui  doit  décider,  et 
non  celle  du  lieu  où  le  testateur  avait  son  domi- 
cile. C'est  pourquoi , si  un  testateur  demeurant 
dans  la  Coutume  de  Reims , qui  permet  les 
prélegs  faits  aux  héritiers,  lègue  à un  de  ses 
héritiers  un  héritage  situé  dans  le  territoire  de 
la  Coutume  de  Paris , ce  legs  ne  sera  pas  valable, 
parce  que  la  Coutume  de  Paris , qui  défend  ces 
prélegs,  exerce  son  empire  sur  tous  les  héritages 
situés  en  son  territoire  indifféremment  à l'égard 
de  toutes  sortes  de  personnes,  et  par  consé- 
quent , même  à l’égard  de  ce  Rémois  ; ou  con- 
traire, un  Parisien  peut  faire  un  prélegs  d'un 
héritage  situé  à Reims,  parce  que  la  Coutume 
de  Paris,  qui  défend  les  prélegs,  ne  peut  avoir 
d’empire  que  sur  les  héritages  situés  dans  son 
territoire , et  ne  peut  empêcher  le  prélegs  d'un 
héritage  situé  dans  une  Coutume  qui  le  permet. 

Si  ce  legs  était  de  choses  mobilières  ou  autres 
qui  n’ont  point  de  situation,  et  suivent  la  per- 
sonne à qui  elles  appartiennent,  en  ce  ca$ , ce 
serait  la  Coutume  ù laquelle  la  personne  du  tes- 
tateur est  soumise,  c'est-à-dire,  celle  du  domi- 
cile que  le  testateur  avait  lors  de  son  décès,  qui 
décidera  la  validité  ou  l’invalidité  du  legs. 

$ II.  DE  LA  DISPOSITION  DES  COUTUMES  DE  PARIS 

ET  DORLÉANS,  SUR  L'INCOMPATIBILITÉ  DES  QUA- 
LITÉS D'HÉRITIER  ET  DF  LÉGATAIRE,  ET  EN  QUEL 

CAS  ELLE  PEUT  AVOIR  LIEU. 

La  Coutume  de  Paris,  art.  300,  s'explique 
ainsi  : Aucun  ne  peut  être  héritier  et  légataire 
d'un  défunt  ensemble , et  l'or/.  301 , peut  tou- 
tefois entre  vifs  être  donataire  et  héritier  en 
Itgne  collatérale. 
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Notre  Coutume  d’Orléans,  art.  288,  s’explique 
ù peu  près  de  même. 

Ces  dispositions  11e  sont  fondées  sur  aucune 
incompatibilité  naturelle  qu'il  y ait  entre  les 
qualités  d'héritier  et  de  légataire;  il  y en  a bien 
une  entre  ces  deux  qualités,  pour  la  portion  à 
laquelle  on  succède,  comme  héritier;  on  ne 
peut  pas  être  légataire  d'une  chose  pour  la  por- 
tion à laquelle  on  y succède  en  qualité  d'héri- 
tier; car,  ayant  acquis  cette  portion  en  qualité 
d'héritier,  je  ne  peux  pas  l'acquérir  une  seconde 
fois  en  qualité  de  légataire,  quod  meum  eat, 
meum  ampliù $ fierï  non  potoat  ; je  ne  peux  pas 
être  créancier  comme  légataire  de  la  chose  qui 
m'est  léguée,  pour  la  portion  dont  j'en  serais, 
comme  héritier,  le  débiteur,  ces  deux  qualités 
de  créancier  et  de  débiteur  se  détruisant  dans 
une  même  personne;  mais  si  le  legs  fait  à un 
héritier  ne  peut  pas,  par  la  nature  des  choses, 
valoir  pour  la  part  qu'il  a lui-même  dans  la  chose 
léguée;  si  ces  deux  qualités  sont  incompatibles 
pour  cette  portion,  la  nature  des  choses  n’em- 
pêche nullement  que  le  legs  fait  à l'héritier  ne 
soit  valable  pour  les  portions  de  ses  cohéritiers, 
dans  la  chose  léguée  : Legari  ô aemetipao  non 
poteat,  à cohœrede  poteat. 

La  disposition  de  nos  Coutumes  sur  ce  point 
n'est  donc  pas  fondée  dans  la  nature  même  des 
choses  ; elle  n'est  pas  fondée  non  plus  sur  aucune 
raison  d'équité  naturelle;  car  ce  n'est  point  une 
chose  contraire  a l'équité  naturelle,  que,  lors- 
qu'un de  nos  héritiers  présomptifs  nous  a été 
plus  attaché  que  les  autres,  nous  a rendu  plus 
de  services , nous  puissions  lui  témoigner  l'affec- 
tion particulière  que  nous  avons  pour  lui,  par 
quelque  présent  qu’il  puisse  prendre,  malgré  sa 
part , dans  notre  succession. 

Cette  disposition  a pour  seul  fondement  l'in- 
clination de  notre  droit  français  à conserver 
l'égalité  entre  les  héritiers  , comme  un  moyen  de 
conserver  la  paix  et  la  concorde  dans  les  familles , 
et  d'en  exclure  les  jalousies  auxquelles  donne- 
raient lieu  les  avantages  que  l'on  ferait  à l’un 
des  héritiers  par-dessus  les  autres.  Il  était  d’au- 
tant plus  important  de  maintenir  cette  égalité  à 
l’égard  d'hommes  guerriers  et  féroces , tels 
qu'étaient  nos  ancêtres,  plus  susceptibles  que 
d'autres  de  jalousie,  et  toujours  prêts  à en  venir 
aux  mains  et  aux  meurtres , pour  les  moindres 
sujets. 

Les  Coutumes  d'égalité,  qui  ne  permettent 
pas  à l'un  des  héritiers  présomptifs  de  conserver 
l'avantage  qui  lui  est  fuit,  même  en  renonçant 
à la  succession  du  défunt  qui  le  lui  a fait,  sont 
celles  qui  paraissent  avoir  le  mieux  conservé 
l'esprit  de  notre  ancien  droit  sur  ce  point. 

Nos  Coutumes,  en  permettant  à l'héritier  pré- 
somptif de  conserver  les  avantages  qui  lui  sont 


faits,  en  renonçant  à la  succession,  paraissent 
avoir  abandonné  en  cela  l'esprit  de  notre  droit 
ancien , et  en  avoir  seulement  retenu  la  lettre 
par  cette  subtilité,  que  la  loi  défendant  les  avan- 
tages aux  héritiers,  celui,  qui  renonçait  à la 
succession,  n’étant  point  héritier  au  moyen  de 
sa  renonciation , ne  se  trouvait  plus  compris 
dons  la  prohibition  de  la  loi. 

Nous  ne  donnons  pas  pour  cela  la  préférence 
aux  Coutumes  d’égalité  sur  les  nôtres  ; si  les 
nôtres  se  sont  écartées  de  l'esprit  de  notre 
ancien  droit,  dont  l'observance  n'était  plus 
nécessaire  depuis  que  nos  mœurs  se  sont  adou- 
cies , elles  se  sont  rapprochées  de  la  liberté  du 
droit  naturel , qui  nous  permet  de  disposer  de 
nos  biens  à notre  volonté,  et  de  témoigner  une 
afTection  particulière  à ceux  de  nos  parent  qui 
ont  mieux  mérité  de  nous;  nos  Coutumes,  en 
se  rapprochant  en  cela  du  droit  naturel,  n’ont 
pas  néanmoins  voulu  , par  respect  pour  les 
anciens  usages  , paraître  abandonner  l’ancien 
droit  français;  c’est  pourquoi  elles  en  ont  con- 
servé la  lettre,  en  défendant  les  avantages  entre 
héritiers  qui  viendraient  ensemble  à la  succes- 
sion de  celui  qui  les  a faits. 

Il  résulte  de  tout  ceci,  que  nos  Coutumes, 
lorsqu’elles  disent  qu'aMCMn  ne  peut  être  héri- 
tier et  légataire,  n'entendent  autre  chose  qu’or- 
donner l'égalité  entre  les  héritiers  qui  viennent 
ensemble  à la  succession  des  biens  d’un  défunt, 
en  leur  ordonnant  de  conférer  et  laisser  à la 
masse  des  biens  qu'ils  ont  à partager,  tous  les 
legs  qui  auraient  été  faits  à quelqu'un  d'eux. 

Elles  n'exigent  pas  néanmoins  une  égalité  si 
parfaite  entre  les  collatéraux  qu’entre  les  enfnns  ; 
car  elles  obligent  les  enfans  à conférer  à la  masse 
commune  , non  seulement  ce  qui  aurait  été 
légué  à quelqu'un  d'eux,  mais  même  ce  qui  lui 
aurait  été  donné  entre  vifs  directement  ou  indi- 
rectement , au  lieu  qu’elles  n’obligent  les  héri- 
tiers collatéraux . qu'à  laisser  a la  masse  com- 
mune ce  qui  a été  légué  à quelqu'un  deux,  et 
non  point  ce  qui  aurait  été  donné  entre  vifs  à 
quelqu'un  d'eux , se  contentant  qu'il  y ait  égalité 
entre  eux  dans  les  biens  de  la  succession  qu'ils 
ont  à partager,  et  ne  faisant  point  d'attention  à 
ceux  qui,  ayant  été  donnés  entre  vifs,  ne  font 
plus  partie  dç  cette  succession. 

Au  surplus  , c’est  une  espèce  de  rapport  que 
nos  Coutumes  ordonnent  entre  les  héritiers 
ascendans  ou  collatéraux , comme  entre  les 
eufans,  sinon  que  celui  ordonné  pour  les  enfans 
héritiers  s'étend  à plus  de  choses , s'étendant 
même  à ce  qui  leur  a été  donné  entre  vifs. 

La  vraie  interprétation  de  ces  termes . aucun 
ne  peut  être  héritier  et  légataire,  est  donc 
celle-ci  : Aucun  ne  peut  prétendre,  à titre  de 
legs,  aucune  chose  des  biens  auxquels  H n part 
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comme  héritier;  mais  il  doit  laisser  les  choses 
qui  lui  sont  léguées , et  les  conférer  à la  masse 
commune  qu'il  a à partager  avec  ses  cohéri- 
tiers. 

La  disposition  de  cette  Coutume  établissant  un 
rapport  qu'un  héritier  est  obligé  de  faire  i ses 
cohéritiers,  des  choses  qui  lui  sont  léguées  , il 
suit  de  là  que,  pour  qu'elle  ait  lieu,  il  faut  être 
héritier  de  l'espèce  de  biens  dont  on  est  léga- 
taire, et  avoir  des  cohéritiers  dans  cette  espèce 
de  biens,  auxquels  on  puisse  être  obligé  de 
conférer  ce  qui  en  a été  légué. 

De  là  il  suit  que  celui,  qui  est  héritier  des 
biens  d'un  défunt,  situés  dans  une  Coutume,  et 
qui  n'est  point  appelé  à la  succession  des  biens 
de  la  même  personne,  situés  dans  une  autre 
Coutume , peut  être  légataire  de  ces  biens , 
comme  le  pourrait  être  un  étranger;  car,  n'étant 
point  appelé  par  la  Coutume  du  lieu  à la  suc- 
cession de  ces  biens,  il  est  étranger  par  rapport 
à ces  biens.  Par  exemple,  si  une  personne  qui  a 
laissé  des  frères  et  un  neveu,  avait  des  biens 
situés  à Orléans  , où  la  représentation  a lieu , et 
à Blois,  où  elle  n'a  pas  lieu;  ce  neveu  , qui  est 
héritier  avec  les  frères  du  défunt  aux  biens 
situés  à Orléans  , pourra  être  légataire  des  biens 
situés  à Blois,  parce  que  la  Coutume  n'admet- 
tant point  la  représentation , il  u'est  point  héri- 
lier  de  ces  biens.  Cela  a été  ainsi  jugé  par  les 
arrêts. 

Il  y a quelques  auteurs  qui  ont  prétendu  que 
le  neveu  au  moins  ne  pouvait  être  légataire 
d’une  plus  grande  portion  dans  les  biens  situés 
à Blois  , que  celle  à laquelle  il  aurait  succédé, 
s'il  eût  été  appelé  à la  succession  de  ces  biens , 
avec  les  frères  du  défunt;  mais  cette  opinion 
n’est  fondée  sur  rien,  et  il  faut  décider  qu'il 
peut  être  légataire  de  ces  biens,  de  la  même 
manière  que  le  pourrait  être  un  étranger;  et, 
par  conséquent , si  ces  biens  situe»  à Blois  sont 
des  acquêts,  il  peut  être  légataire  du  total, 
comme  le  pourrait  être  un  étranger;  la  raison  en 
est  évidente  : il  ne  peut  être  obligé  à conférer 
ces  biens  qui  lui  sont  légués  , ni  par  la  Coutume 
de  Blois,  ni  par  celle  d'Orléans;  la  Contuine  de 
Blois  ne  l’y  oblige  pas,  puisqu'elle  n'oblige  à ce 
rapport  que  les  héritiers;  elle  n'interdit  la  qua- 
lité de  légataire  qu'à  des  héritiers  , et  elle  ne  le 
reconnaît  pas  pour  héritier.  Il  n'y  peut  être  non 
plus  obligé  par  la  Coutume  d'Orléans , qui  ne 
peut  ordonner  un  rapport  des  biens  situés  hors 
de  son  territoire,  et  sur  lequel  elle  n'a  aucun 
empire. 

Suivant  le  même  principe  , un  frère  consan- 
guin ou  utérin , qui  succède  avec  les  frères 
germains  du  défunt , aux  biens  situe»  dans  la 
Coutume  de  Paris  . qui  ne  donne  aucune  pré- 
rogative au  double  lien,  peut  être  légataire  des 


acquêts  situés  dans  la  Coutume  d'Orléans,  des- 
quels il  n’est  point  héritier. 

Si  l'héritier  était  appelé  à la  succession , par 
l'une  et  l'autre  Coutume , pourrait-il,  en  accep- 
tant la  succession  des  biens  qui  lui  sont  déférés 
par  l'une  de  ces  Coutumes,  répudier  le  succes- 
sion des  biens  qui  lui  est  déférée  par  l'autre  Cou- 
tume, dans  laquelle  sont  situées  les  choses  qui 
lui  sont  léguées . afin  de  pouvoir  en  être  léga- 
taire? Les  avis  des  commentateurs  sont  partagés 
sur  cette  question  ; elle  dépend  de  celle  que 
nous  avons  agitée  ailleurs , si  on  peut  accepter 
la  succession  d’un  défunt . pour  les  biens  qui 
sont  déférés  par  une  Coutume,  et  la  répudier 
pour  ceux  déférés  par  une  autre  Coutume.  J'y 
renvoie. 

Du  principe  que  nous  avons  établi,  qu’il  faut, 
pour  que  la  disposition  de  nos  Coutumes  ait 
lieu , être  héritier  de  l'espèce  de  biens  dont  on 
est  légataire  , il  suit  que  celui , qui  est  héritier 
aux  seuls  propres  d’une  ligne,  putà , aux  pro- 
pres paternels  , peut  être  légataire  de»  meubles 
et  acquêts  ; car  n’étant  point  héritier  de  ces 
biens,  il  est  étranger  par  rapporté  ces  biens,  et 
par  conséquent  rien  ne  l'empêche  d'enêtre  léga- 
taire. D'ailleurs,  les  héritiers  aux  meubles  et 
acquêts  n'étant  point  ses  cohéritiers,  ne  peuvent 
lui  demander  qu'il  fasse  le  rapport  de  son  legs, 
qu'il  le  laisse  en  masse  commune  , puisque  ces 
héritiers  ne  sont  point  les  cohéritiers  de  ce  léga- 
taire , et  n’ont  aucune  masse  commune  à parta- 
ger avec  lui;  ses  cohéritiers  aux  propres  paternels 
ne  peuvent  l'exclure  de  sa  part  en  1a  succession 
des  propres  paternels,  en  lui  opposant  sa  qualité 
de  légataire,  puisqu'ils  n’y  ont  aucun  intérêt; 
et  que , s'il  est  légataire , il  ne  l'est  fias  à leurs 
dépens  , étant  légataire  de  biens  auxquels  il  n’a 
pas  droit  de  succéder,  f'ir»  versa  , les  héritiers 
aux  meubles  et  acquêts  ne  peuvent  pas,  pour 
l’exclure  du  legs,  lui  opposer  la  qualité  d'hé- 
ritier aux  propres  paternels  , u'ayant  aucun 
intérêt  à cette  qualité  qui  leur  doit  être  étran- 
gère, puisque,  quand  le  légataire  renoncerait  à 
cette  qualité,  ils  n'en  profiteraient  pas. 

Par  les  mêmes  raisons,  on  doit  décider  qu'un 
héritier  aux  meubles  et  acquêts , et  propres 
maternels,  peut  être  légataire  du  quint  des 
propres  paternels. 

Quoique  ces  raisons  soient  très  décisives,  il 
faut  néanmoins  convenir  que  la  jurisprudence 
n'est  pas  bien  constante  sur  ces  questions, 
qu'elles  ont  été  diversement  jugées  par  les  arrêts, 
et  qu'il  y en  a même  quelque  moderne  qui  a jugé 
contre  notre  sentiment  ; mais  je  ne  pense  pas 
qu'il  doive  être  suivi. 

Un  frère  consanguin  , qui  succède  avec  les 
frères  germains  du  défunt , à ses  propres  pater* 
nels , peut  - il  être  légataire  des  meubles  et 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


405 


acquêts?  Le»  raisons,  sur  lesquelles  nous  nous  valable.  Arrêt  de  Louet , Ut.  D , n.  17.  Celui 
sommes  fondé» , pour  décider  la  question  précé-  fait  à sa  femme  est  valable , quoiqu'il  en  profite , 
dente,  ne  se  rencontrent  pas  toutes  ici;  on  ne  et  qu’il  tombe  en  sa  communauté, 
peut  pas  dire , comme  dans  l'autre  espèce , que  La  raison  de  ces  différences  est , que  les  biens 
ceu*  , à qui  il  demande  la  délivrance  de  son  legs,  d’une  personne  n'étant  pas  dus  à ses  héritiers 
ne  soient  pas  ses  cohéritiers , puisqu'il  succède  collatéraux  . comme  ils  le  sont  à ses  enfans , on 
avec  eux  aux  propres  paternels;  on  ne  peut  pas  n’a  pas  jugé  à propos  d’observer  l'égalité  entre 
dire,  comme  dans  l’autre  espèce,  qu'ils  n’ont  les  héritiers  collatéraux  avec  le  mémo  scrupule 
aucun  intérêt  qu'il  soit  héritier  ou  non , puisque,  qu'entre  les  enfans. 

s’il  ne  l'était  pas,  sa  port  dans  les  propres  poter-  Il  y a néanmoins  quelques  Coutumes  qui  ne 
nels  leur  accroîtrait.  Nonobstant  cela,  il  y a une  permettent  pas  de  léguer  aux  enfans  de  l’héritier 
raison  suffisante  pour  décider,  comme  dans  la  collatéral , comme  Touraine  , art.  301  , et  les 
question  précédente,  que  cet  héritier  peut  être  Coutumes  d'égalité. 

légataire  ; cette  raison  est , qu'il  n'est  point  Par  la  même  raison , dans  ces  Coutumes  , les 
héritier  à l’espèce  de  biens  dont  il  est  légataire  : legs  faits  à la  femme  de  l'héritier,  et  générale- 

or,  suivant  le  principe  que  nous  avons  établi  ment  tous  ceux  dont  l’héritier  profiterait  indi- 
ci-dessus,  il  faut , pour  que  la  disposition  de  nos  rectement , doivent  être  rapportés. 

Coutumes  ait  lieu,  être  héritier  de  la  même 

espèce  de  biens  dont  on  est  légataire;  car,  sans  . article  IV. 

cela , les  qualités  d’héritier  et  de  légataire  ne  se  £)0  manière  dont  on  procède  au  partage , et 

trouvent  pas  concourir.  licitation». 

La  Coutume  n'empêche  quelqu’un  d'être  léga- 
taire, que  dans  les  biens  dans  lesquels  il  prend  Les  partages  se  font  à l'amiable , par  acte  par- 
part  en  qualité  d’héritier;  c’est  ce  que  signifie  devant  notaire,  ou  même  souvent  par  acte  sous 
cet  te  ancienne  règle,  a ucun  ne  peut  être  au mà-  seing  privé,  ou  bien  ils  se  font  par  le  juge,  ce 
mer,  c'est-à-dire,  légataire,  et  partonnier , qui  s’observe  assez  souvent , lorsque  quelqu'un 
c'est-à-dire,  et  avoir  part  en  qualité  d'héritier;  des  coparlageans  est  mineur, 
la  Coutume,  en  prononçant  qu’aucun  ne  peut  Lorsque  les  parties  sont  majeures  , et  qu’elles 
être  légataire  et  héritier,  ne  veut  autre  chose  ne  peuvent  néanmoins  s’accorder  sur  le  partage, 
qu'obliger  les  héritiers  à rapporter,  conférer,  le  juge,  sur  la  demande  de  l’une  d’entre  elles, 
laisser  en  masse  commune  les  choses  qui  leur  les  renvoie  pardevant  quelqu'un  de  leurs  parens 
sont  léguées  ; elle  suppose  donc  que  les  choses  ou  amis  communs,  sur  la  liste  qu’ils  en  donnent, 
léguées  font  partie  d'une  masse  à laquelle  ils  ont  pour , par  lesdils  parens  ou  amis  communs , faire 
droit  de  prendre  part  en  qualité  d’héritiers;  le  partage,  et  régler  leurs  contestations, 
donc  celui,  qui  n’a  aucun  droit  d’y  prendre  Quoique  quelqu’une  des  parties  soit  mineure, 
part,  en  qualité  d'héritier,  qui  n’en  est  point  on  ne  laisse  pas  néanmoins  assex  souvent  de  ren- 
héritier,  en  peut  être  légataire,  quoiqu’il  soit  voycr  devant  les  parens  et  amis  communs,  pour 
héritier  d'une  autre  espèce  de  biens.  éviter  les  frais  d’un  partage  en  justice. 

Nous  avons  déjà  observé  une  première  diffé-  Chacun  des  cohéritiers  peut  demander  a avoir 
rence  entre  le  rapport  qui  a lieu  entre  les  héri-  sa  part  en  espèces , des  meubles  de  la  succession, 
tiers  de  la  ligne  directe,  et  ceux  de  la  collalé-  aussi  bien  que  des  immeubles;  pour  cela,  les 
raie,  qui  est  que  celui  , qui  a lieu  dans  la  ligne  cohéritiers  font  entre  eux  des  lots  de  ces  meubles, 
collatérale,  ne  s'étend,  par  nos  Coutumes,  ou,  lorsqu  ils  no  peuvent  s accorder  sur  la  ma- 
qu'aux  legs  faits  à quelqu'un  d'eux,  au  lieu  que  nière  de  les  composer,  il  les  font  faire  par 
celui,  qui  a lieu  dans  la  ligne  directe,  s’étend  quelque  expert  convenu  entre  elles,  telles  que 
même  aux  avantages  faits  par  donations  entre  sont  nos  revendeuse»  publiques,  ou  qu  ils  font 
viff>  nommer  par  le  juge,  lorsqu’ils  n'en  peuvent 

Il  y a une  seconde  différence  qui  est  qu’entre  convenir, 
enfans,  un  enfant  est  tenu  non  seulement  de  On  fait  autant  de  lots  qu  il  y a de  coparta- 
rapporter  ce  qui  est  donné  ou  légué  à lui-méme,  geans  ; s’ils  ne  conviennent  pas  entre  eux  sur  le 
mais  même  ce  qui  est  donné  ou  légué  à scs  choix  des  lots,  ils  les  tirent  au  sort, 
enfans  , ce  qui  est  donné  à sa  femme , à son  S’il  y avait  des  dettes  et  autres  charges  de  la 
mari , lorsqu'il  profite  de  la  donation  , etc.;  au  succession,  pour  I acquittement  desquelles  la 
contraire,  entre  héritiers  collatéraux,  chacun  vente  des  meubles  fût  nécessaire,  aucun  des 
n’est  obligé  de  rapporter  et  conférer  que  ce  qui  héritiers  ne  serait  recevable  à en  empêcher  la 
lui  a été  légué  à lui-même  ; le  legs  fait  à l’un  des  vente  et  à en  demander  le  partage , qu’il  n’offrît 
héritiers  n'est  pas  valable , mais  celui  fait  à deniers  suffisons  pour  la  part  dont  il  est  tenu 
quelqu'un  des  enfans  de  l'un  des  héritiers , est  desdites  dettes  et  charges. 
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S'il  n'était  pas  nécessaire  de  vendre  tout  pour 
l'acquittement  desdites  charges  et  dettes,  un  des 
héritiers  serait  bien  fondé  à demander  qu'il  n'en 
fût  vendu  que  jusqu’à  concurrence  nécessaire, 
et  qu'on  commençât  par  la  vente  des  effets  péris- 
sables, et  de  ceux  qui  sont  les  moins  précieux. 

C'est  encore  uue  opération  des  partages , que 
le  compte  mobilier.  On  appelle  compte  mobilier, 
le  compte  des  sommes  dont  chacun  des  cohéri- 
tiers est  obligé  de  faire  raison  à ses  cohéritiers, 
et  de  celles  dont  il  lui  doit  être  fait  raison.  Nous 
avons  expliqué  en  quoi  elles  consistaient  ci- 
dessus. 

Après  le  compte  mobilier,  ou  dresse  une 
masse  de  tous  les  héritages  et  autres  immeubles 
dont  la  succession  est  composée  , et  on  les  y 
couche  pour  une  certaine  somme  à laquelle  on 
les  a estimés. 

Cette  estimation  peut  se  faire  A l'amiable  , 
lorsque  tous  les  copartageans  sont  majeurs , et 
qu'ils  eu  conviennent  ; quand  ils  ne  conviennent 
pas  de  l'estimation  , ils  la  font  faire  par  un  ou 
plusieurs  experts  dont  ils  conviennent , ou  qu'ils 
font  nommer  par  le  juge,  lorsqu'ils  ne  convien- 
nent pas. 

Lorsque  quelqu'un  des  copartageans  est  mi- 
neur, l'expert  doit  être  nommé  devant  le  juge. 

On  ajoute  à cette  masse  les  héritages  et  autres 
choses  sujettes  à rapport  , lorsqu'il  y en  a;  et  ces 
héritages  sujets  à rapport , doivent  être  estimés 
de  la  même  manière  que  ceux  laissés  par  le  dé- 
funt eu  sc  succession. 

On  doit  distinguer  et  estimer  séparément  dans 
cette  masse  les  biens  nobles  , lorsque  c'est  uue 
succession  directe  , et  qu'il  y a un  aîné  qui  y a 
une  portion  avuntageuse,  ou  lorsque  c'est  une 
succession  collatérale  , et  qu'il  y a des  niàlgs  qui 
excluent  les  filles  dans  ces  biens. 

Il  ne  faut  point  comprendre  daus  cette  masse, 
le  manoir  et  le  vol  de  chapou  que  l'aine  a choisi* 
car  on  ne  comprend  dans  la  masse  que  ce  qui 
est  à partager. 

Lorsqu'il  y a différentes  especes  de  biens  aux- 
quels différens  héritiers  succèdent,  on  en  doit 
faire  autant  de  masses  et  de  partages  séparés. 

Lorsque  la  masse  des  biens , qui  sont  à par- 
tager, est  composée  et  fixée,  on  voit  ce  qui 
revient  à chacun  des  copartageans  daus  cette 
masse,  qu'on  distribue,  s'il  est  possible,  en 
autant  du  lots  qu'il  y a de  copartageans,  et  on 
assigne  à chacun  un  lot. 

Il  n'est  guère  possible  que  les  effets  du  lot 
assigné  à chacun  des  copartageans , monte  pré- 
cisément à la  somme  qui  lui  revient  dans  la 
masse  ; lorsqu'il  monte  u uue  somme  plus  forte, 
on  le  charge  d'un  retour  envers  quelqu'un  de 
ceux  des  copartageans  dont  le  lot  se  trouve  plus 
faible  que  la  somme  qui  leur  revient  dans  la 


masse;  rire  rcrad , si  les  effets,  dont  le  lot 
assigné  à l'un  des  copartageans  est  composé , 
monte  à une  somme  moindre  que  la  somme  qui 
lui  revient  dans  la  masse,  on  l'en  récompense 
par  un  retour  dont  on  charge  envers  lui  le  lot  le 
plus  fort.  s 

Le  commissaire  aux  partages , qui  compose  * 
ces  lots , doit  observer  de  morceler  le  moins 
qu'il  peut  les  héritages  de  la  succession , et  de 
composer  les  lots  d'héritages  de  proche  en 
proche. 

Il  assigne  à chacun  le  lot  qui  lui  est  le  plus 
convenable  : souvent  on  les  fait  tirer  au  sort. 

Il  y a des  Coutumes  où  c'est  l'aîné  qui  fait  les 
lots  , et  le  plus  jeune  qui  choisit.  Telle  est  celle 
d'Anjou , art.  279. 

Lorsqu'il  n'y  a à partager  qu'un  seul  corps 
d'héritage  qui  ne  peut  commodément  se  partager 
en  autant  de  portions  qu'il  y a de  copartageans. 
ou  même  lorsqu'il  y en  a plusieurs , mais  qu'il 
n‘v  en  a pas  assez  pour  composer  des  lots,  eu 
égard  au  grand  nombre  de  copartageans,  les 
parties  ont  coutume  de  convenir  de  la  licitation, 
ou  la  font  ordonner  par  le  juge , lorsque  quel- 
qu’une des  parties  n'y  consent  pas , ou  est 
mineure. 

On  appelle  licitation,  l'adjudication  qui  sc 
fait  d'un  héritage  à celui  des  cohéritiers  qui  l'a 
porté  au  plus  haut  prix  qu'il  est  condamné  de 
payer  à chacun  de  ses  cohéritiers  , pour  la  por- 
tion qu'ils  ont  chacun  dans  l'héritage  sa  portion 
confuse. 

Lorsque  les  parties  sont  majeures  , cette  lici- 
tation se  fait  chez  un  notaire  ; elle  se  fait  entre 
les  seuls  copartageans  ; ou  n'admet  point  des  per- 
sonnes étrangères  à enchérir. 

Néanmoins,  si  quelqu'un  des  cohéritiers 
remontre  qu'il  n'a  pas  le  moyen  d'enchérir,  et 
requiert  en  conséqueuce  que  les  enchères  des 
étrangers  soient  admises , ses  cohéritiers  doivent 
y consentir  ; et , s'ils  n'y  consentent  pas  , il  peut 
le  faire  ordonner  par  le  juge. 

Lorsqu'on  est  convenu  de  cette  licitation , ou 
que  le  juge  l'a  ordonnée , on  expose  des  affiches 
qui  annoncent  le  jour,  et  la  notaire  chez  qui  se 
fera  la  licitation  , l'héritage  qui  est  à liciter,  ses 
charges  , les  conditions  sous  lesquelles  se  fera  la 
licitation  , afin  que  chacun  puisse  porter  son 
enchère. 

Lorsque  quelqu'un  des  copartageans  est 
mineur,  la  licitation  doit  être  ordonnée  par  le 
juge  , et  elle  ne  le  peut  qu’il  ne  soit  constant  par 
un  rapport  d'experts , ou  par  la  nature  même  de 
la  choie , que  l'héritage  ne  peut  se  partager. 

La  licitation  ne  se  fait  pas  , en  ce  cas , chez  un 
notaire,  mais  à l’audience  du  juge  , et  l'adjudi- 
cation pure  et  simple  ne  se  fait  qu'après  trois 
remises. 
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Il  est  aussi  de  nécessité  d’y  admettre  les 
enchères  des  étrangers. 

ARTICLE  ▼ . 

De  l’effet  de»  partage » et  licitations,  et  de» 
action*  de  garantie  gui  en  naissent. 

S I.  de  l'effet  ©es  factages. 

Le  principal  effet  dn  partage  est  de  déterminer 
la  portion  de  chacun  des  cohéritiers,  et  de  la 
restreindre  aux  seuls  effets  qui  lui  sont  assignés 
pour  son  lot , de  manière  que  chaque  cohéritier 
soit  censé  avoir  seul  succédé  immédiatement  au 
défunt , À tous  les  effets  compris  en  son  lot , 
n’avoir  succédé  à aucun  de  ceux  compris  dans 
les  lots  de  ses  cohéritiers.  Le  portage  n’est  donc 
pas  considéré  comme  un  titre  d'acquisition  par 
lequel  chaque  cohéritier  acquiert  de  ses  cohéri- 
tiers les  portions  indivises  qu’ils  avaient  avant  le 
partage  dans  les  effets  qui  lui  sont  assignés  pour 
son  lot,  mais  c’est  seulement  un  acte  détermi- 
natif des  choses  auxquelles  chacun  des  cohéri- 
tiers a succédé  au  défunt  , chacun  des  cohéri- 
tiers, qui  n’était  qu’hériticr en  partie,  n’avant  pu 
succéder  à toutes  , mais  seulement  à celles  que 
lui  assignerait  un  jour  le  partage  que  la  nature 
de  l'indivis  de  la  succession  exigeait. 

Chaque  héritier  n’acquiert  donc  rien  par  Je 
partage  de  ses  cohéritiers  ÿ il  tient  tout  du  défunt 
immédiatement. 

De  là  il  suit,  1°  que  les  partages  ne  donnent 
aucune  ouverture  aux  profits  féodaux  ni  cen- 
snels,  suivant  que  nous  l’avons  vu  en  notre 
Traité  des  Fiefs. 

De  là  il  suit,  2°  que  des  hypothèques  des 
créanciers  de  chacun  des  cohéritiers , se  restrei- 
gnent aux  seules  choses  qui  échoient  dans  le  lot 
de  leur  débiteur,  et  qui  sont  susceptibles  d'hy- 
pothèques , et  qu’elles  s’évanouissent  et  s’étei- 
gnent entièrement,  lorsqu'il  n’est  échu  au  lot  de 
leur  débiteur  que  des  choses  mobilières  et  non 
susceptibles  d’hypothèques , et  qu’en  consé- 
quence , chacun  des  cohéritiers  n'est  aucune- 
ment tenu  des  hypothèques  des  créanciers  de 
ses  cohéritiers. 

De  tout  ceci , il  suit  aussi  que  chacun  des 
cohéritiers  n’a  pu  hypothéquer  à ses  créanciers 
le  droit  qu'il  avait  dans  la  succession  qni  lui  est 
échue,  que  tel  qu’il  l'avait  : Nemo pluajuris  ad 
alium  transferre potest  quant  ipse  habet;  l.  54, 
ÎT.dereg.jur.  Or,  chacun  des  cohéritiers  n’avait 
avant  le  partage,  qu’un  droit  indéterminé  dans 
les  biens  de  la  succession , qui  devait  se  res- 
treindre et  se  déterminer  aux  effets  qui  lui 
écherraient  par  le  partage  pour  son  lot  ; les 
hypothèques  de  ses  créanciers  doivent  donc 
Tome  IY. 


pareillement  se  restreindre  et  se  déterminer  aux 
seuls  effets  compris  en  son  lot,  qui  sont  suscep- 
tibles d’hypothèque,  et  s'évanouir  entièrement, 
s’il  ne  lui  échoit  en  son  lot  aucunes  choses  qui 
en  soient  susceptibles  j le  cohéritier,  n'étant 
censé  avoir  succédé  qu’à  ce  qui  échoit  en  son 
lot , n’a  pu  hypothéquer  à ses  créanciers  que  les 
effets  qui  lui  écherraient  dans  son  lot,  et  rien, 
s'il  ne  lui  échoit  en  son  lot  aucune  chose  sus- 
ceptible d'hypothèque.  D’ailleurs  , comme  nous 
l'avons  observé , chaque  cohéritier  étant  censé 
tenir  du  défunt  tout  ce  qui  est  échu  en  son  lo1 
et  ne  tenir  rien  de  ses  cohéritiers,  il  suit  de  là 
qu'il  ne  peut  être  tenu  des  hypothèques  des 
créanciers  de  ses  cohéritiers. 

11  faut  néanmoins  convenir  que  notre  juris- 
prudence est , en  ce  point , contraire  au  droit 
romain  ; la  chose , qui  échoit  au  lot  d'un  cohé- 
ritier ou  autre  copropriétaire,  demeure  chargée 
des  hypothèques  que  l'autre  cohéritier  ou  copro- 
priétaire avait  imposées  sur  la  portion  indivise 
qu'il  y avait  avant  le  partage $ /.  6,  ^ 8,  ff. 
commun,  dirid.  La  raison  de  celte  différence 
vient  de  la  différente  manière  de  considérer  le 
partage.  Dans  le  droit  romain  , on  le  considérait 
comme  une  acquisition  respective  que  chaque 
copartageant  fait  des  portions  que  ses  coparta- 
geaus  avaient  avant  le  partage  dans  les  effets  qui 
échoient  en  son  lot  ; au  contraire , par  notre 
jurisprudence,  le  partage  n'est  pas  considéré 
comme  une  acquisition,  mais  de  la  manière  que 
nous  l’avons  dit.  Notre  jurisprudence  est  beau- 
coup plus  commode  que  le  droit  romain  ; les 
hypothèques  étant  extrêmement  multipliées 
parmi  nous,  on  n'aurait  pu  faire  aucun  partage 
sûrement , si  on  ne  se  fût  écarté  du  droit  romain. 

résulte  de  ceci,  que  les  créanciers  d’un 
crfhériticr  ayant  un  très  grand  intérêt  au  partage 
de  la  succession  échue  à leur  débiteur,  peuvent 
y intervenir,  et  empêcher  qu'on  ne  fasse  tomber 
dans  le  lot  de  leur  débiteur,  rien  que  des  choses 
mobilières,  non  susceptibles  d'hypothèque. 

S 11*  ©ES  DIFFERENTES  ESPECES  OR  B ETUI' R ©E 
PARTAGE. 

Nous  avons  vu,  dans  l’article  précédent , que 
lorsqu'un  lot  était  trop  fort,  on  le  chargeait 
d'un  retour  envers  quelqu'un  des  cohéritiers 
dont  le  lot  était  trop  faible. 

Ce  retour  consiste,  ou  dans  une  rente  dont  on 
charge  le  lot  trop  Tort , ou  duns  une  somme 
d'argent,  suivant  que  les  copartagcans  en  con- 
viennent. 

Lorsque  ce  retour  consiste  dans  une  rente, 
par  exemple,  lorsqu'il  est  dit  par  le  partage, 
que  sur  un  tel  lot  il  retournera  à l'autre  20  livres 
de  rente , cette  rente  est  une  vraie  rente  foncière 
63 
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dont  tous  les  héritages  compris  en  ce  lot  sont 
chargés,  à moins  qu'on  ne  soit  convenu  de  u'cn 
charger  qu’un  des  héritages  de  ce  lot. 

Le  cohéritier,  envers  qui  le  lot  est  chargé  de 
ce  retour  de  rente,  a donc  sur  les  héritages  du 
lot , qui  en  sont  chargés,  tous  les  privilèges  du 
seigneur  de  rente  foncière  , que  nous  clique- 
rons en  parlant  du  contrat  de  bail  à rente. 

Cette  rente  n'est  pas  rachetablc,  à moins 
qu'on  ait  stipulé,  par  une  clause  de  partage, 
qu'elle  le  pourrait  être. 

En  ce  cas,  comme  la  faculté  de  rachat  no 
vient  point  de  la  nature  de  la  rente  qui,  nonobs- 
tant cette  clause,  u toujours  la  nuturc  de  rente 
foncière,  mai*  uniquement  de  la  convention,  il 
suit  de  lu  que  le  droit  de  la  racheter  est  sujet  à 
la  prescription  de  trente  ans,  et  que  si  le  cohé- 
ritier débiteur  de  celte  rente  n'use  pas  du  droit 
de  la  racheter  pendant  ledit  temps  de  treute  ans , 
il  ne  peut  être  recevable  au  rachat. 

La  rente,  dont  un  lot  est  chargé  par  le  par- 
tage , étant  une  rente  foncière  , il  suit  de  là  que 
ce  u'est  pas  tant  le  cohéritier,  à qui  le  lot  chargé 
do  cotte  rente  est  échu , qui  en  est  le  débiteur, 
que  ce  sont  les  héritages  de  ce  lot , qui  en  sont 
chargé*.  Le  cohéritier  ne  doit  donc  cette  rente, 
que  comme  détenteur  des  héritages  de  ce  Tôt  ; il 
peut  donc  s'eu  libérer  en  offrant  de  les  déguerpir, 
à moins  qu'il  n'y  eût  clause  par  le  partage  par 
laquelle  il  se  serait  obligé  à fournir  et  faire 
valoir  cette  rente;  car  cette  clause  exclut  le 
déguerpissement,  et  oblige  personnellement 
celui  qui  a subi  cette  obligation,  suivant  que 
nous  le  verrons  au  Traité  du  déguerpissement. 

Par  la  même  raison , si  le  cohéritier , à qui  est 
échu  le  lot  chargé  de  cette  rente  , a aliéné  tous 
les  héritages  de  ce  lot,  et  n'en  possède  plus  rien  , 
il  cesse  d'ètre  tenu  de  cette  rente;  si  néanmoins 
le  partage  contenait  la  clause  de  fournir  et  faire 
valoir  la  rente,  il  y demeurerait  subsidiairement 
obligé,  au  cas  que  le  créancier  ne  pùts'cn  faire 
payer  sur  les  héritages  qui  en  sont  teuus. 

Lorsque  le  lot  trop  fort  a été  chargé  de 
retourner  une  somme  d'argent  à quelqu'un  des 
cohérit  iers  dont  le  lot  était  trop  faible , ce  retour 
est  uue  dette  personnelle  du  cohéritier  à qui  le 
lot  chargé  de  ce  retour  est  échu  ; il  contracte  , 
par  le  partage , cette  dette  envers  sou  cohéritier 
envers  qui  il  en  est  chargé. 

Cette  dette  doit  se  payer  dans  les  termes 
portés  par  le  partage;  et,  s'il  n'est  fait  mention 
d'aucun  terme,  elle  est  exigible  incontinent. 

Le  cohéritier,  ù qui  ce  retour  est  du,  a uno 
hypothèque  privilégiée  sur  tous  les  effets  du  lot 
qui  en  est  chargé  ; cette  créance , quoique  mobi- 
lière et  exigible  , lui  produit  des  intérêts  qui 
courent  du  jour  du  partage,  quand  même  ils 
n'auraient  point  été  stipulés. 


Le  cohéritier,  qui  en  est  débiteur,  ayant  dès 
ce  jour  la  jouissance  de  tous  les  héritages  com- 
pris en  son  lot , doit  payer  dès  ce  jour  les  intérêt! 
de  cette  somme  qui  est  le  prix  de  ce  qu’il  a d'hé- 
ritages de  plus  qu’il  ne  lui  revenait  dans  la 
masse  ; car  tout  debiteur  d'une  somme  qui  est  le 
prix  d’héritage*  dont  il  jouit,  en  doit  ex  naturd 
rr».  les  intérêts  du  jour  qu’a  commencé  sa 
jouissance,  n'étant  pas  juste  qu'il  jouisse  tout 
a la  fois  et  de  l’héritage  et  du  prix,  c'est  ce  que 
nous  avons  établi  en  notre  Traité  du  contrat  de 
vente,  et  cela  ne  souffre  aucune  difficulté. 

Lorsque  le  lot  trop  fort  est  chargé  envers  un 
autre  cohéritier,  de  lui  retourner  une  somme, 
et  que  tout  de  suite  par  le  partage  on  lui  con- 
stitue une  rente  pour  le  prix  de  celte  somme  ; par 
exemple,  s’il  est  dit  que  celui , à qui  un  tel  lot 
écherra,  retournera  à un  tel  autre  lot  la  somme 
de  400  livr. , pour  le  prix  de  laquelle  somme  il 
lui  fera  20  liv.  de  rente,  cette  rente  n'est  point 
une  rente  foncière;  car,  dans  cette  espèce,  le 
retour  consistait  en  une  somme  de  deniers  ; les 
héritages  , compris  dans  le  lot  chargé  de  retour, 
n'ont  point  été  chargés  du  retour  d'une  renie; 
c'est  le  coheritier  chargé  du  retour  de  la  somme 
de  deniers,  qui,  pour  le  prix  de  cette  somme 
qu'ou  n'a  point  exigée  de  lui , en  a constitué  une 
rente  envers  le  cohéritier  envers  qui  il  était 
chargé  de  ce  retour. 

Cette  créance  est  donc  une  rente  constituée, 
une  rente  personnelle  ; le  créancier , à qui  elle 
est  due,  n'a  point  pour  cette  rente  les  privilèges 
attribués  aux  seigneurs  de  rente  foncière;  cette 
rente  est  toujours  rachctable,  l'étant  par  sa 
nature;  mais,  d’un  autre  côté,  le  cohéritier,  qui 
en  est  le  débiteur,  ne  cesse  point  d’en  être  prin- 
cipalement tenu , quoiqu’il  ait  aliéné  les  héritages 
compris  dans  son  lot;  car  c'est  lui  qui  en  est 
personnellement  et  principalement  débiteur, 
les  héritages  n'y  sont  qu'hypothéqués  par  privi- 
lège ; par  la  même  raison , il  est  évident  qu'il  ne 
pourrait  s'en  libérer,  en  offrant  le  déguerpis- 
sement des  héritages  de  son  lot. 

$ Ut.  DE  LA  GARANTIE  DE  PARTAGE. 

De  l'égalité  qui  doit  être  entre  les  héritiers  qui 
partagent  uneméme  succession  et  un  même  patri- 
moine naît  l'obligation  qu'ils  contractent  récipro- 
quement les  uns  envers  les  autres , de  se  garantir 
la  libre  possession  des  effets  qui  échoient  dans  le 
lot  de  chacun  ; car  il  est  évident  que  celte  éga- 
lité serait  blessée , si  l’un  des  cohéritiers  souffrait 
l'éviction  d’effets  échus  en  son  lot,  et  qu'il  ne 
fut  pas  récompensé  de  cette  perte  par  ses  cohé- 
ritiers : puisqu'il  se  trouverait  avoir  une  portion 
dans  la  succession,  moindre  que  la  leur. 

Cette  obligation  de  garantie  est  établie  par  la 
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loi  14,  cod.  fam.  ercnc.  Quelques  Coutumes 
en  ont  des  dispositions)  et  il  n'est  pas  douteux 
qu'elle  a lieu  dans  celles  qui  ne  s'en  expliquent 
pas,  étant  fondée  sur  une  équité  naturelle. 

Elle  a lieu  de  quelque  manière  que  le  partago 
ait  été  fait , à l'amiable , ou  par  le  juge , ou  même 
lorsque  lo  défunt  a fait  lui-même  le  partage  de 
scs  biens  entre  ses  enfans , même  dans  les  pro- 
vinces où  les  prélegs  sont  permis  ; car  la  pré- 
somption est  que  le  père  en  faisant  ce  partage 
entre  ses  enfans,  o voulu  l'égalité  entre  eux. 

Pour  que  l’éviction,  soufferte  par  un  cohé- 
ritier, donne  lieu  à cette  garantie,  il  faut, 
1°  qu’elle  procède  d'une  cause  ancienne  et  qui 
existAt  au  temps  du  partage , et  non  d'une  catisn 
survenue  depuis  ; 2®  qu'elle  ne  procède  point  de 
la  nature  de  la  chose  donnée  par  le  partago  , pour 
être  de  telle  nature  ; 3°  que  le  cohéritier  ne  l’ait 
pas  soufferte  par  sa  faute  ; 4°  que  ce  ne  soit  pas 
une  espèce  d'éviction  qui  ait  été  exceptée  de 
l'obligation  de  la  garantie  , par  une  clause  par- 
ticulière du  paiiuge. 

Nous  disons,  1°  que  l'éviction  doit  procéder 
d'une  cause  ancienne,  et  qui  existAt  au  temps 
du  partage.  Par  exemple,  s'il  est  échu  dans  lo 
lot  d'un  cohéritier  un  héritage  qui  fût  hypo- 
théqué à un  créancier  de  celui  qui  l'avait  vendu 
au  défunt , et  que  cet  héritier  ait  soufTert  l'évic- 
tion de  cet  héritage  sur  l'action  hypothécaire 
de  ce  créancier,  celte  éviction  donuera  lieu 
certainement  A la  garantie  de  partage  ; car  elle 
procède  de  l'hypothèque  que  ce  créancier  avait 
dès  le  temps  du  partage  sur  cet  héritage , et  par 
conséquent  d'une  cause  qui  existait  au  temps  du 
partage. 

Au  contraire , si  j'ai  soufTert  l'éviction  d'une 
pièce  de  terre  échue  à mon  lot , qu'on  m’a 
prise  pour  y faire  un  grand  chemin,  il  n’y  o pas 
lieu  à la  garantie  de  partage,  quoique  je  n’aie  pu 
obtenir  du  prince  aucun  dédommagement;  car 
cette  éviction  procède  d’une  cause  nouvelle  et 
survenue  depuis  le  partage,  dont,  par  consé- 
quent , mes  cohéritiers  ne  me  sont  point  garons  ; 
les  héritages  , qui  me  sont  échus  par  mon  lot  do 
partage,  devant  être  à mes  risques  depuis  le 
partago.  Cette  pièce  de  terre , dont  j’ai  souffert 
l'éviction  pour  une  cause  survenue  depuis  le 
portage  , m'était , lors  du  partage , aussi  avan- 
tageuse que  les  effets  échus  dans  le  lot  de  mes 
cohéritiers,  qui  n’ont  souffert  aucune  éviction, 
et  par  conséquent  le  portage  ne  contient  aucune 
inégalité  pour  laquelle  il  puisse  inetre  dû 
aucune  récompense;  mais  l'héritage  qui,  dès  lo 
temps  du  partage , était  hypothéqué  à un  créan- 
cier, et  par  conséquent  sujet  A l'éviction , était , 
dès  ce  temps , un  effet  qui  ne  m'était  pas  si  bon 
que  les  effets  échus  dans  les  lots  de  mes  cohé- 
ritiers , qui  n'étaient  sujets  à aucune  éviction; 


dés  ce  temps,  mon  lot  n’était  pos  si  bon  que 
les  leurs  : il  y avait , dés  ce  temps , iuégnlité  qui 
donne  lieu  à la  garantie,  pour  que  j'en  sois 
récompensé. 

Nous  avons  dit,  2°  que  pour  qu'il  y ait  lieu  A 
la  garantie  de  partage , il  fallait  que  l'éviction 
ne  procédAt  pas  de  la  uature  même  de  la  chose, 
donnée  par  le  partage  pour  être  de  telle  nature. 
Pur  exemple,  s'il  m'est  échu  dans  mon  lot  la 
seigneurie  utile  d'une  maison  , pour  le  temps 
de  quinze  ans  qui  en  restait  A expirer,  et  qu'elle 
ait  été  déclarée  telle  par  lo  partago;  l'éviction  , 
que  je  souffre  de  cette  maison,  par  l'expiration 
des  quinze  années  qui  en  restaient  à expirer, 
ne  doune  lieu  A aucune  garantie  de  partage  ; 
car  c’est  une  éviction  qui  procède  de  la  nature 
même  de  la  chose  qui  a été  donnée  pour  telle 
par  le  partage,  y ayant  été  déclarée  réversible 
au  bout  de  quinze  ans. 

Cette  éviction  ne  donno  aucune  n!  teint  o A 
l'égalité  qui  doit  être  entre  les  lots , car  elle  est 
entrée  en  considération,  et  la  chose  sujette  à 
cette  éviction  en  u etc  estimée  d'autant  moins. 

Que  si  elle  n'avait  pas  été  déclarée  réversible 
par  le  pnrtuge , ou  quelle  eut  été  déclarée 
réversible  après  un  temps  plus  long  que  celui 
après  lequel  elle  l'éluit  effectivement,  il  n'ust 
pas  douteux  qu'en  ce  cas  il  y aurait  lieu  A la 
garantie. 

Nous  avons  dit,  3°  qu’il  fallait  que  l’éviction 
ne  fût  pas  arrivée  par  sa  faute;  car,  en  ce  cas , 
il  doit  s'imputer  A lui-même  la  perle  qu'il 
souffre,  il  est  juste  que  ce  soit  lui  qui  souffre 
do  sa  propre  faute,  et  non  ses  cohéritiers. 
C'est  pourquoi  si  un  cohéritier,  après  avoir  éto 
mis  en  possession  d'une  pièce  de  terre  par  lo 
partage , en  laisse  usurper  lu  possession  par  son 
voisin,  et  qu'uprès  la  possession  acquise  au 
voisin,  par  un  et  jour,  il  donne  In  demande  en 
revendication  contre  ce  voisin,  dans  laquelle  il 
succombe,  faute  de  justifier  qu'elle  lui  appar- 
tint, il  n'y  a pas  lieu  à la  garantie  contre  scs 
cohéritiers;  car  c'est  par  sa  faulu  qu'il  souffre 
l’éviction  do  cette  pièce  de  terre;  il  aurait  pu  la 
conserver,  s'il  nen  avait  pas  laissé  usurper  la 
possession. 

Un  autre  exemple  d'éviction  souffurtc  par  la 
faute  du  cohéritier,  c'est  lorsqu'il  a omis  d'op- 
poser une  prescription  qui  lui  était  acquise 
contre  la  demande  sur  laqucUu  il  u été  évincé. 
Mais,  s'il  a eu  soin  , comme  il  le  doit , d'appeler 
en  garantie  ses  cohéritiers  lorsqu'il  nété  ussigné , 
ses  cohéritiers  ne  pourront  pas  lui  opposer  cette 
faute  ; car,  étant  appelés  en  garantie  , ils  étaient 
tenus  de  le  défendre , cl , par  conséquent , d'op- 
poser toutes  les  prescriptions  qui  pouvaient  être 
opposées  contre  In  demande , et , par  conséquent , 
Us  ne  sont  pas  recevables  A opposer  au  coliéri- 
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tier  qui  a souffert  l'éviction , qu'il  n’a  pas 
opposé  cette  prescription  ; car,  étant  tenus  eux- 
raêines  de  l'opposer,  ils  ne  peuvent  être  recc- 
vables  à lui  opposer  une  faute  qui  leur  est 
commune  avec  lui. 

Enfin,  nous  avons  dit,  4°  qu'il  fallait  que 
ce  ne  fût  pas  une  espèce  d’éviction  qui  ait  été 
exceptée  de  la  garantie  , par  une  clause  parti- 
culière du  partage,  comme  par  exemple,  si  une 
métairie  est  assignée  dans  un  lot  avec  cette 
clause  : que  de  cette  métairie  dépend  un  minot 
de  terre  situé  en  tel  endroit,  pour  laison  duquel 
il  y a contestation  avec  le  voisin,  dont  celui,  à 
qui  le  lot  écherra,  se  défendra  comme  il  pourra. 
On  peut  imaginer  mille  autres  exemples. 

Lorsque  les  conditions,  que  nous  avons 
requises,  concourent,  il  y a lieu  à la  garantie, 
ot  il  n'importe  quelle  espèce  d'éviction  le  cohé- 
ritier ait  soufferte. 

11  u'imporlc  que  ce  soit  ou  sur  une  action  de 
revendication  de  la  part  du  vrai  propriétaire  de 
l'hérituge  qui  lui  a été  doiiué  eu  son  lot,  comme 
appartenant  à la  succession , quoiqu’il  ne  lui 
appartint  pas,  ou  sur  une  action  ex  testamenio 
de  la  part  d'une  personne  qui  y avait  droit  en 
vertu  d'une  substitution  ouverte  à son  profit, 
par  la  mort  du  défunt,  ou  sur  quelque  autre 
action  que  ce  soit. 

Pareillement,  il  y a lieu  à la  garantie,  soit 
que  le  cohéritier  ait  souffert  l’éviction  entière 
de  l'héritage,  soit  qu'il  ait  été  obligé  de  se 
soumettre  à quelque  charge  réelle , ou  à quelque 
servitude  dont  il  était  chargé , sans  que  cette 
charge  ou  servitude  ait  été  déclarée  par  le  par- 
tage ; car  c'est  une  espèced'éviction  qu'il  souffre , 
puisqu'il  ne  peut  avoir  une  possession  aussi 
pleine  et  aussi  libre  de  l'héritage,  qu'elle  lui 
avait  été  donnée  par  le  partage. 

Il  faut  excepter  de  cette  décision  les  charges 
seigneuriales  dont  les  héritages  sont  chargés  par 
la  Coutume  des  lieux,  et  les  servitudes  visibles. 
Il  n'est  pas  nécessaire  qu'elles  soient  déclarées 
par  le  partage,  pour  exclure  l'action  de  garantie, 
parce  que  le  cohéritier  a dû  les  prévoir. 

Fie*  terêdj  si  quelque  héritage  a été  donné 
par  partage  à un  cohéritier,  comme  ayant  quel- 
ques droits  de  servitude  sur  des  héritages  voi- 
sins , et  qu'il  soit  jugé  que  cet  héritage  n'avait 
point  ces  droits;  c'est  une  éviction  qu'il  souffre, 
qui  donne  lieu  à la  garantie. 

En  bref,  toutes  les  fois  que  les  choses  échues  en 
mon  lot  ne  sont  pas  telles  qu'elles  ont  étédécla- 
récsêl  reparle  partage , et  que  j'ai  intérêt  qu’elles 
le  soient,  il  y a lieu  à la  garantie  de  purtage, 
quand  meme  je  ne  souffrirais  pas  d'éviction, 
eomme  si  I héntnge , qui  est  échu  dans  mon  lot , 
est  d'une  moindre  continence  que  celle  déclarée 
par  lo  partage. 


On  demande  si  la  connaissance,  que  l'héritier 
aurait  eue,  lors  du  partage,  de  la  cause  de 
l'éviction  qui  est  survenue  depuis,  doit  l’exclure 
de  la  garautie?  Il  faut  dire  que  non,  si  cette 
éviction,  à laquelle  l'héritage  était  sujet , n'est 
point  entrée  en  considération  dans  le  partage, 
et  qu'il  ait  été  estimé  comme  s'il  n'y  était  pas 
sujet;  car  ce  qui  donne  lieu  à la  garautie  de 
partage , est  l'inégalité  que  l’éviction  cause , 
laquelle  se  rencontrant  également  dans  le  cas  où 
le  cohéritier , qui  a souffert  l'éviction  , a eu 
connaissance  de  la  cause  de  l'éviction,  commo 
dans  le  cas  auquel  il  n'en  a pas  eu  connaissance, 
il  doit  y avoir  également  lieu  à la  garantie  en 
l'un  et  l'autre  cas. 

Que  s'il  paraissait  que  le  cohéritier,  au  lot 
duquel  l'héritier  est  tombé,  eût  été  par  le  par- 
tage chargé  des  risques  de  l'éviction  ; que  pour 
cet  effet , on  lui  eût  donné  l'héritage  pour 
beaucoup  au-dessous  de  sa  valeur,  en  ce  cas  il 
n'est  pas  douteux  qu’il  n'y  aurait  pas  lieu  à la 
garantie. 

Aussitôt  qu'un  héritier  est  assigné  sur  quelque 
demande  tendante  à éviction,  il  lui  est  impor- 
tant d'appeler  incontinent  en  garantie  ses 
cohéritiers  : 1°  parce  qu'ils  ne  sont  tenus  do 
l'acquitter  des  frais  pour  la  part  dont  ils  sont 
héritiers,  que  du  jour  qu'ils  sout  appelés  eu 
cause  ; il  n'a  aucun  recours  contre  eux  pour  tous 
ceux  qui  se  font  dans  le  temps  intermédiaire  ; 
2°  s'il  s'était  laissé  condamner  sans  avoir  fait 
statuer  en  même  temps  sur  la  garantie,  il  pour- 
rait arriver  qu'il  n'eût  aucun  recours  contre  eux; 
car,  pour  qu’il  l'eût,  il  faudrait  qu'il  leur  jus- 
tifiât qu'il  a été  justement  condamné,  sans  quoi 
ses  cohéritiers  se  défendraient  valablement,  eu 
lui  disant  que  s'ils  avaient  été  appelés , ils 
auraient  pu  se  défendre  mieux  que  lui , et  empê- 
cher la  condamnation  intervenue  contre  lui  ; que 
d'ailleurs  l'éviction  qu'il  souffre  per  injuriam 
judicis , est  une  éviction  qui  ne  procède  pas 
d'une  cause  existante  au  temps  du  contrat , mois 
d'une  autre  cause  nouvelle , et  qui  ne  peut  par 
conséquent  donner  lieu  à la  garantie. 

L'obligation  de  lu  garantie  consiste  en  ce  que 
chacun  des  cohéritiers  est  obligé , pour  la  por- 
tion dont  il  est  héritier,  d'indemniser  son  cohé- 
ritier de  la  perte  que  lui  a causée  l'éviction.  Par 
ce  moyen,  l'inégalité,  que  l'éviction  causait  dans 
les  lots,  est  réparée.  Finge  : un  homme  laisso 
12,000  liv.  de  biens  qui  sont  partagés  entre  six 
cohéritiers  qui  ont  chacun  un  lot  de  2.000  liv.; 
l’un  d'eux  souffre  une  éviction  de  600  liv.  qui 
réduit  son  lot  à 1,400  liv.  ; chacun  de  ses  cohé- 
tiers  est  obligé  de  l'indemniser  de  cette  perte, 
pour  la  portion  dont  il  est  héritier,  c'est-à-dire, 
mie  sixième  portion  qui  se  monte  à 100  liv.;  il 
recevra  donc  500  liv.  de  ses  cinq  cohéritiers , et 
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il  no  manquera  plus  sur  son  lot  do  2,000  Ut. 
que  la  somme  de  100  Ut.  : et  il  manquera  aussi 
sur  le  loi  de  2,000  Ut.  de  chacun  de  ses  cohéri- 
tiers, la  somme  de  100  Ut.  qu’ils  ont  été  obligés 
de  lui  donner  , et  par  ce  moyen  , l'égalité  sera 
parfaitement  rétablie  entre  eux. 

Si  quelqu'un  des  cohéritiers , contre  qui 
celui,  qui  a souffert  l'éviction  , a un  recours  de 
garantie,  était  insolvable,  cette  insolvabilité 
serait  une  nouvelle  perte  qu'il  souffrirait  dans 
son  lot  , laquelle  derrait  pareillement  être 
répartie  entre  lui  et  ses  cohéritiers  solvables. 
Finge: en  retenant  la  môme  espèce  queci-dessus, 
que  trois  des  cohéritiers,  contre  qui  celui  qui  a 
souffert  l'éviction  a recours,  sont  entièrement 
insolvables  , cette  insolvabilité  lui  cause  une 
perte  de  300  liv.  qu'ils  lui  devaient  pour  leurs 
trois  portions  dont  ils  étaient  tenus  de  la  garantie; 
cette  perte  de  300  liv.  doit  être  partagée  entre 
lui  et  les  deux  autres  cohéritiers  solvables,  qui 
doivent  en  porter  chacun  100.  liv. 

On  suit  d'autres  principes  à l'égard  de  la 
garantie  des  oflices  ; car,  comme  l’office  est 
aux  risques  de  l'enfant  è qui  on  l'a  donné  , il  suit 
de  là  qu'il  ne  peut  pas  demander  que  scs  cohéri- 
tiers lui  fassent  raison  des  taxes  qu'il  a été  obligé 
de  paver  pour  cet  office. 

Il  en  est  encore  autrement  de  la  garantie  des 
rentes , car  il  y a lieu  à cette  garantie , lorsque 
la  rente  devient  caduque  par  l'insolvabilité  des 
débiteurs,  quund  meme  la  caducité  n'arriverait 
que  plus  de  cent  ans  après  le  partage  ; et  cette 
caducité  s'établit  par  la  discussion  des  débiteurs 
et  des  biens  sujets  à la  garantie. 

Quelle  est  la  raison  sur  laquelle  peut  être 
fondée  cette  garantie?  Toutes  les  autres  choses 
commencent,  dès  l'instant  du  partage,  à être 
aux  risques  du  cohéritier  ou  lot  duquel  elles  sont 
échues,  si  elles  viennent  à périr  depuis  le  par- 
toge;  comme,  par  exemple,  si  une  maison  brûle 
ou  tombe  de  vétusté,  ses  cohéritiers  ne  lui  en 
sont  point  garons , il  en  souffre  la  perte  sans 
aucun  recours.  Pourquoi  , de  meme,  une  rente, 
qui  lui  sera  échue  depuis  le  partage , n'est-elle 
pas  à scs  risques?  Pourquoi  les  cohéritiers  lui 
sont-ils  garans  de  sa  caducité?  I.a  raison  est, 
qu'une  rente  est  un  être  successif,  composé  de 
parties  qui  doivent  se  succéder  les  unes  aux 
autres,  jusqu'au  rachat  qui  s’en  peut  faire,  et 
qui,  de  sa  nature,  doit  durer  jusqu'au  rachat, 
l.e  cohéritier,  à cpii  elle  est  échue  par  le  partage, 
ne  l’a  donc  point  entière , lorsqu’elle  cesse  d’êtro 
payable;  il  fout  donc  que  ses  cohéritiers  la  lui 
parfournissent , en  la  lui  continuant  jusqu’au 
rachat.  Il  n’en  est  pas  de  même  d’une  maison  ou 
autre  rho:c,  cer  êîres  ne  consistent  point  dans 
une  siicccrsinn  de  partie».  : dès  le  premier  ins- 
tant que  j'ai  une  maison,  j'ai  tout  son  être;  si 


elle  vient  â périr  par  quelque  cas  fortuit,  c'est 
une  suite  de  sa  nature.  Les  maisons,  au  con- 
traire, comme  tous  les  autres  ouvrages  des 
hommes , ne  sont  pas  de  nature  à toujours  durer. 

Pour  qu'il  y oit  lieu  à cette  garantie,  il  faut 
que  ce  ne  soit  pas  la  faute  de  l'héritier  à qui  la 
rente  est  échue , qu'elle  soit  devenue  caduque , 
comme  s’il  avait  laissé  prescrire  les  hypothèques 
qu'il  aurait  pour  celte  rente,  s'il  les  a laissé 
éteindre  en  manquant  de  s'opposer  au  décret 
pour  les  conserver. 

Celte  garantie  consiste  en  ce  que  chaque 
cohéritier  est  tenu  de  continuer  la  rente  , pour 
la  portion  dont  il  est  héritier,  ù celui  à qui  elle 
était  échue  , et  de  lui  en  payer,  pour  ladite  por- 
tion , les  arrérages  anciens  dont  il  n'a  pu  être 
payé. 

Si  quelqu'un  des  cohéritiers  tenus  de  cetto 
garantie  était  insolvable  , l'insolvabilité  devrait 
se  répartir  entre  ceux  qui  sont  solvables  et  celui 
à qui  la  garantie  est  due,  suivant  que  nous 
l’avons  dit  ci-dessus. 

Cette  garantie  do  la  caducité  des  rentes  est 
quelquefois  restreinte  à un  cerlaiu  temps,  ou 
même  exclue  par  une  clause  du  partage.  Par 
exemple , on  convient  quelquefois  qtic  les  copar- 
tageans  ne  seront  point  garans  de  la  caducité 
des  reutes  qui  arriveront  dix  ans  après  le  par- 
tage , ou  même  absolument  qu'ils  n’en  seront 
point  garans. 

Il  y a aussi  une  garantie  de  fait  pour  les 
créances  exigibles  qui  échoient  par  partage  à 
quelqu'un  des  héritiers;  si , après  avoir  fait  des 
diligences  dans  un  temps  convenable , il  ne  peut 
être  payé,  il  a un  recours  de  garantie  contre 
ses  cohéritiers,  pour  qu’ils  l’indemnisent  chacun 
pour  leur  portion  héréditaire.  Mais,  s'il  a man- 
qué de  se  faire  payer  dans  un  certain  temps  suf- 
fisant, il  n'a  aucun  recours,  parce  que  c'est, 
en  ce  cas , sa  faille  do  ne  s’ètre  pas  fait  payer, 
pendant  que  les  débiteurs  étaient  peut-être  en 
état. 

L’action  de  garantie  , comme  toutes  les  autres 
actions,  sc  prescrit  par  (rente  ans,  qui  ne  com- 
mencent à courir  que  du  jour  qu'elle  est  ouverte, 
c'est-à-dire  , du  jour  de  l'éviction  ; et , à l'égard 
de  la garantiedefaitdesrentesctaulres créances , 
du  jour  que  la  caducité  en  a été  constatée  par 
la  discussion  tfes  débiteurs. 

$ IV.  nr  i.’Bvi'fiTBKqie  pumiodt  roc*  Les 

OBLIGATIONS  »£SILTANTES  DU  PARTAGE. 

C’est  encore  un  des  effets  du  partage,  que  les 
biens  échus  au  lot  de  chaque  cohéritier  ;o«cnt 
hypothéqués  pa"  hypolhèquc  p i i’egiée  à toutes 
les  ob'igations  ré:  liantes  du  pc  -tage  , te*s  que 
sont , 1°  le  retour  en  deniers  ou  rentes  dont  ce 
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lot  serait  chargé;  2»  l’obligation  do  garantie 
envers  les  cohéritiers  auxquels  sont  échus  les 
autres  lots  ; 3“  les  rapports  des  sommes  données 
ou  prêtées  à quelqu'un  des  cohéritiers  ; 4° enfin, 
toutes  les  prestations  personnelles  dont  un  héri- 
tier peut  être  tenu  envers  ses  cohéritiers. 

Le  cohéritier  créancier  de  ces  choses  a une 
hypothèque  privilégiée  sur  tous  les  biens  com- 
pris au  lot  de  ses  cohéritiers  qui  en  sont  débi- 
teurs. 

Cette  hypothèque  privilégiée  a lieu,  quand 
même  le  partage  aurait  été  fuit  sous  seing  privé, 
car  elle  naît  de  la  nature  même  de  l'acte  de 
portage  ; chaque  cohéritier  ne  succède  au  défunt, 
aux  biens  échus  à sou  lot,  qu'à  la  charge  de  ces 
obligations  : les  biens-  y sont  par  conséquent 
affectés  : il  ne  peut  ni  les  aliéner  ui  les  obliger 
à d’autres , que  sous  la  même  charge  sous  laquelle 
il  les  a lui-inéiue  : C'ùrn  ttemo  plus  juria  ad 
alium  tranaferre  panait  quùm  ipso  babel. 

Les  tiers  détenteurs,  qui  ont  acquis  d’un 
héritier  les  biens  échus  en  son  lot , peuvent 
prescrire  contre  cette  charge,  par  la  prescrip- 
tion du  dix  uns  entre  présens,  et  vingt  ans  entre 
obsens,  du  jour  de  cette  acquisition,  si  ces 
biens  sont  situés  dans  des  provinces  où  cette 
prescription  a lieu , ou  par  celle  de  trente  ans  , 
dans  celle  qui,  commo  la  nôtre,  n‘en  admet 
point  d'autre. 

Les  cohéritiers,  qui  ont  ces  hypothèques, 
doivent,  pour  interrompre  cette  prescription, 
donner  l'action  en  interruption  contre  ces  tiers 
détenteurs  , pour  faire  déclarer  les  héritages  par 
eux  acquis  et  hypothéqués  à toutes  les  obliga- 
tions résultantes  du  partage,  quand  même  les 
actions  résultantes  de  ces  obligations  ne  seraient 
pas  encore  ouvertes. 

A l'cgard  de  l'action  hypothécaire  aux  fins  do 
délaisser  ou  de  payer,  il  est  évident  qu’elle  no 
peut  être  intentée  contre  ces  tiers  détenteurs, 
par  les  cohéritiers  qui  ont  cos  hypothèques,  que 
du  jour  que  les  actions  qu'ils  ont,  sont  ou- 
vertes. 

Les  tiers  détenteurs  no  peuvent  opposer  la 
discussion  contre  cette  action  hypothécaire;  car 
l'hypothèque  , qu’ont  les  cohéritiers  pour  les 
actions  qu'ils  ont  résultantes  du  partage,  n’est 
pas  une  simple  hypothèque,  mais  une  qualité 
do  ccs  actions  qui  sont  personnelles  - réelles , 
peraonalea  in  rem  acriptœ,  et  ont  lieu  contre  les 
détenteurs  des  biens  affectés  aux  obligations  du 
partage. 

ARTICLE  TI. 

Do  la  rcaciaion  des  partagea. 

Los  partages  peuvent  être  rescindés  pour  les 
mêmes  causes  pour  lesquelles  se  rescindent  les 


autres  actes,  comme  pour  cause  de  violence, 
de  surprise,  d’erreur  de  fait. 

Les  mineurs , qui  sont  lésés  dans  un  partage, 
sont  aussi  restituables  contre  ce  partage,  comme 
ils  le  sont  dans  les  autres  actes  dans  lesquels  ils 
sont  lésés. 

A l'égard  des  majeurs  , la  seule  cause  de 
lésion  ne  leur  donne  point  le  droit  d’être  res- 
titués contre  le  partage,  à moins  qu'elle  ne  soit 
considérable.  Il  n’est  pas  nécessaire,  néanmoins, 
qu'elle  soit  d'autre  moitié  , comme  dans  les 
autres  contrats  do  commerce;  c’est  une  très 
ancienne  jurisprudence,  que  la  lésion  du  tiers 
au  quart  (c'est-à-dire,  qui  passe  le  quart),  suffit 
pour  restituer  un  majeur  contre  un  partage. 
Car,  quoique  l'égalité  doive  être  l ame  de  tous 
les  contrats  de  commerce  , elle  est  encore 
requise  avec  plus  d'exactitude  dans  les  partages  : 
tout  notre  droit  français  ne  tend  qu’à  cette 
égalité. 

Les  partages  peuvent  être  rescindés  pour 
cause  de  cette  lésion.  1°  Quand  même  ils 
auraient  été  faits  en  justice. 

2°  Quoique  les  lots  aient  été  tirés  au  sort  : 
car  l'iiilenlion  des  parties  a été  que  les  lots 
fussent  égaux,  et  n'a  pas  été  de  faire  un  contrat 
aléatoire. 

3°  Quand  même  le  partage  aurait  été  qualifié 
par  le  notaire  de  transaction.  Il  est  vrai  que, 
selon  l'édit  des  transactions,  on  ne  peut  être 
restitué  contre  une  transaction,  pour  quelquo 
lésion  que  ce  soit;  muis  cet  édit  ne  s’étend  pas 
à des  actes  qui  n'ont  de  la  transaction  que  le 
nom  , et  qui  uu  fond  ne  contiennent  qu'un 
partage. 

4°  La  vente  , qu'un  des  cohéritiers  fait  â 
l’autre,  de  sa  part  dans  les  immeubles  de  la  suc* 
cession  , tenant  lieu  de  partage,  doit  être  aussi 
sujette  à restitution , pour  la  seule  lésion  d'outre 
le  quart.  Que  s’il  vendait  scs  droits  successifs  à 
son  cohéritier,  quoique  cette  vente  tienne  aussi 
lieu  de  partage,  elle  n’est  guère  sujette  à resci- 
sion ; car  Y incertum  te  ris  alieni , dont  l'ache- 
teur se  charge , empêche  qu'ou  ne  puisse  titre 
qu’il  y a lésion,  et  inet  cet  acte  au  rang  des 
contrats  aléatoires  contre  lesquels  la  restitution 
pour  cause  de  lésion  n'est  pas  admise. 

Cette  décision  n'n  lieu  que  lorsque  les  deux 
contractons  n'étaient  pas  plus  instruits  Tut»  que 
l'autre  des  droits  de  la  succession. 

La  restitution  contre  les  purtnges  doit  être 
demandée  par  les  majeurs,  dans  les  dix  ans,  de 
même  que  contre  les  autres  actes. 

L’effet  de  cette  restitution  est  qu'on  ordonne 
un  nouveau  partage;  on  pourrait  quelquefois 
éviter,  selon  les  circonstances , le  nouveau  par- 
tage, en  faisant  donner  un  supplément  en  argent 
ou  héritage  à la  partie  lésée. 
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De*  dette * et  autre * charge * de*  *ucce**ion*.  . 


ARTICLE  PREMIER. 

Quelle i tout  ht  dette t et  autret  chargée  dct 
successions  ? 

1°  Toutes  les  dettes  du  défunt , résultantes  des 
obligations  qu'il  avait  contractées,  sont  dettes 
de  la  succession. 

Il  faut  distinguer  entre  ces  dettes,  les  dettes 
d'une  somme  de  deniers  , les  dettes  d'une  chose 
indéterminée  : pnlà,  si  le  défunt  s'était  obligé 
de  donner  à quelqu'un  un  cheval  de  trente  pis- 
toles  ; et  les  dettes  d'un  corps  certain  et  déter- 
miné  : pu  ta , si  le  défunt  s'est  obligé  envers 
quelqu'un  do  lui  donner  un  tel  cheval. 

Il  faut  aussi  distinguer  les  dettes  mobilières 
de  sommes  exigibles,  et  les  rentes  dues  par  le 
défunt. 

Il  y a des  dettes  de  la  succession  du  défunt , 
qui  n'ont  jamais  été  dues  par  le  défunt,  parce 
qu'elles  ne  naissent  qu’à  sa  mort , et  qui  ne  lais- 
sent pas  d'étre  dettes  de  la  succession , parce 
que  c'est  le  défunt  qui  les  a contractées;  tel  est 
le  douaire  d'une  certaine  somme  de  deniers  ou 
d'une  rente  viagère  qu'il  a constituée  à sa 
femme  ; tel  est  le  fidéi-commis  de  sommes  ou 
de  choses  qu’il  a été  chargé  de  restituer  après 
sa  mort,  etc. 

2°  Les  frais  funéraires  du  défunt  sont  charges 
de  sa  succession. 

3°  Les  frais  d'iuvcnlaire  et  tous  ceux  faits  pour 
parvenir  à la  liquidation  et  partage  des  biens. 

4°  Les  legs  faits  par  le  défuut  sont  aussi  charges 
de  la  succession. 

Il  faut  pareillement , à l'égard  des  legs  , dis- 
tinguer, comme  nous  avons  fait  à l'égard  des 
dettes,  les  legs  d'une  somme  de  deniers,  d'une 
chose  indéterminée,  et  les  legs  d'un  corps  cer- 
tain : nous  verrons,  par  la  suite,  l'usage  do  cette 
distinction. 

A l'égard  des  rentes  foncières  et  autres  rede- 
vances dont  les  héritages  de  la  succession  sont 
chargés,  ce  sont  des  charges  particulières  des 
héritages  qui  en  sont  chargés , plutôt  que  des 
charges  de  la  succession , si  ce  n'est  à l'égard 
des  arrérages  qui  en  ont  couru  jusqu'à  la  mort 
du  défunt,  lesquels  sont  dettes  de  la  succession. 


11  en  est  de  même  des  profits  et  droits  de  cen- 
tième denier.  Ce  sont  charges  particulières  des 
héritages  pour  lesquels  ces  profits  et  droits  sont 
dus , dont  sont  tenus  seulement  ceux  qui  y suc- 
cèdent. Que  s’il  en  était  dû  d’anciens,  ils  seraient 
dettes  de  la  succession. 

ARTICLE  II. 

De  ceux  qui  sont  tenus  des  dettes  et  charges 
des  successions. 

Les  personnes , qui  sont  tenues  des  dettes  et 
charges  d'une  succession  , et  qui  y contribuent, 
sont  les  héritiers , tous  ceux  qui  sont  à leurs 
droits,  les  donataires  universels,  les  légataires 
universels,  et  tous  successeurs  universels  tels 
qu'ils  soient. 

S I.  DBS  HERITIERS. 

Les  héritiers  , par  leur  qualité  d'héritiers , 
succèdent  à tous  les  droits  tant  actifs  que  passifs 
du  défunt , et  par  conséquent , à toutes  les  obli- 
gations du  défunt,  à toutes  les  dettes. 

Lorsqu'un  défunt  laisse  diflerens  héritiers  à 
differentes  espèces  de  biens , comme  tous  suc- 
cèdent à la  personne  du  défunt , et  la  représen- 
tent, ils  succèdent  tous  aux  dettes  et  obligations 
personnelles  du  défunt,  telles  qu’elles  soient. 

A l'exception  de  quelques  Coutumes , telle 
que  celle  d'Auvergne , on  ne  considère  ni  la 
cause,  ni  l’origine  des  dettes;  on  considère  bien 
dans  l'actif  d'une  succession  , l'origine  d’où  les 
biens  immeubles  procèdent,  mais  on  ue  consi- 
dère point  ni  la  cause,  ni  l’origine  du  passif  des 
successions  ; de  ce  principe  naît  la  decision  des 
questions  suivantes  : 

Une  personne  a laissé  dans  sa  succession  nn 
héritage  qu'il  a acheté,  et  dont  il  doit  le  prix, 
et  il  laisse  un  héritier  aux  meubles  et  acquêts, 
et  un  autre  héritier  aux  propres;  celui-ci  sera- 
t-il  tenu  pour  sa  part  héréditaire  de  la  somme 
qui  est  due  pour  le  prix  de  l'acquêt  auquel  il  ne 
succède  point , ou  de  la  rente  constituée  pour  ce 
prix?  Sans  doute;  car,  suivant  notre  principe, 
on  ne  considère  point  quelle  est  la  cause  des 
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dettes;  il  6u(Ht  que  le  défunt  ait  laissé  cette 
dette  dans  sa  succession,  pour  que  tous  scs  héri- 
tiers en  soient  tenus. 

f's'ce  rend,  un  homme,  lors  de  sa  mort, 
devait  à son  vigneron  le  prix  des  façons  faites  de 
son  rivant  à une  maison  de  vignes,  qui  était  un 
propre  paternel  ; il  laisse  un  héritier  au  mobilier, 
et  un  héritier  à ce  propre  paternel  : ce  dernier 
sera-t-il  tenu  seul  de  la  somme  duc  pour  le  prix 
des  façons  faites  du  vivant  de  celui  auquel  il 
succède?  La  raison  de  douter  est , que  cet  héri- 
tier aux  propres  paternels  profite  seul  des  fruits 
pour  lesquels  ces  façons  ont  été  faites;  que 
celui , qui  a les  fruits , en  doit  seul  porter  les 
charges  ; et  par  conséquent , le  prix  des  façons , 
qui  sont  une  charge  des  fruits,  suivant  ce  prin- 
cipe du  droit  romain,  impenta  su  ni  onera  fruc- 
tuum.  La  raison  de  décider,  au  contraire,  qu’il 
n'en  est  pas  seul  tenu,  et  que  l'autre  héritier  doit 
contribuer  à cette  dette,  se  tire  de  notre  prin- 
cipe , qu’on  ne  considère  point  la  cau^e  ni 
l'origine  des  dettes  ; qu'il  suffît  que  le  défunt 
ait  laissé  dans  sa  succession  cette  dette  qu'il  a 
contractée  envers  son  vigneron,  pour  que  tous 
ses  héritiers  , qui  lui  succèdent  à toutes  ses  obli- 
gations, en  soient  tenus.  A l'égard  de  l'objection 
qu'on  fait  que  l’héritier  paternel,  qui  recueille 
les  fruits,  doit  payer  les  façons,  qui  sont  une 
charge  des  fruits,  la  réponse  est,  que  cette  règle 
n'a  d'application  que  lorsque  les  impenses  ont 
été  faites  par  une  personne  différente  de  celle  qui 
recueille  les  fruits;  alors,  suivant  cette  règle, 
celui,  qui  recueille  les  fruits,  doit  rembourser 
les  façons,  qui  en  sont  une  charge,  A celui  qui 
les  n faites , lequel , en  faisant  ces  façons,  a fait 
l’afTaire  de  celui  qui  a recueilli  les  fruits,  eju n 
negolium  gentil,  non  nuum  ; mais,  dans  notre 
espèce,  c'est  la  même  personne  qui  a recueilli 
les  fruits  , et  qui  en  a fait  faire  les  façons;  car 
l'héritier,  qui  les  a recuellis,  est  censé  la  même 
personne  que  le  défunt  qui  les  a fait  faire;  il 
succède  à l'héritage  en  l'état  de  façons  qu'il  se 
trouve  lors  de  la  mort  du  défunt  ; il  en  doit  pro- 
fiter, et  la  règle  que  les  impenses  sont  uue 
charge  des  fruits,  ne  peut  ici  recevoir  aucune 
application. 

Un  homme  , qui , lors  de  son  mariage,  n'avait 
que  des  propres  paternels,  a constitué  un  douaire 
préfix  à sa  femme , d'une  somme  d'argent  ou 
d'une  rente  viagère,  les  héritiers  aux  propres 
paternels  en  seront-ils  seuls  tenus?  La  raison  de 
douter  est  que  le  douaire  préfix  tient  lieu  du 
coutumier  dont  ils  auraient  été  seuls  chargés;  Il 
faut  néanmoins  décider,  au  contraire,  que  les 
héritiers  aux  meubles  et  acquêts  y contribue- 
ront; la  raison  est  qu’on  ne  considère  point  la 
cause  des  dettes. 

QimcI  ? si  la  femme , par  le  contrat  de  mariage, 


avait  le  choix  du  préfix  ou  du  coutumier?  Il 
dépendra  de  son  choix  que  les  héritiers  aux 
meubles  et  acquêts  en  soient  tenus  ou  non;  car, 
si  elle  choisit  le  préfix  , ils  y contribueront;  si 
elle  choisit  le  coutumier,  comme  il  consiste  dans 
un  usufruit  , qui  est  une  charge  réelle  des 
propres  qui  y sont  sujets , et  que  le  mari  avait 
lors  de  son  mariage,  il  n'est  pas  douteux  que 
ceux,  qui  succéderont  a ces  propres,  en  seront 
seuls  chargés. 

Jacques,  après  avoir  recueilli  la  succession 
aux  propres  de  Pierre,  son  parent  paternel, 
meurt,  et  laisse  lui-même  un  héritier  aux  meu- 
bles et  acquêts  et  propres  maternels,  et  un  autre 
aux  propres  paternels;  l’héritier  paternel,  qui 
profite  seul  dans  la  succession  de  Jacques , de 
tout  ce  que  Jacques  a eu  en  actif  de  la  succes- 
sion de  Pierre,  doit-il  être  tenu  seul  des  dettes 
passives  de  la  succession  de  Pierre , qui  se  trou- 
vent encore  dues?  Non;  l'héritier  maternel  de 
Jacques  , quoiqu’il  ne  profile  en  rien  do  la  suc- 
cession de  Pierre,  doit  porter  sa  part  des  dettes 
de  Pierre;  la  raison  en  est,  que  les  dettes  da 
défunt  deviennent  les  dettes  de  son  héritier, 
qui  a accepté  sa  succession  ; les  dettes  de  Pierre 
étant  donc  devenues  les  dettes  de  Jacques, 
l'héritier  maternel  de  Jacques  en  doit  sa  part, 
et  il  n'importe  que  les  dettes  proviennent  d'une 
succession  échue  à Jacques,  dont  un  autre  héri- 
tier que  lui  a tout  le  profit;  car,  selon  notre 
principe,  on  ne  considère  point  dans  les  succes- 
sions l’origine  des  dettes  passives. 

Cette  décision  devrait-elle  être  suivie,  si  Jac- 
ques avait  été  seulement  héritier  bénéficiaire 
de  Pierre?  La  raison  de  douter  est,  que  le  béné- 
fice d'inventaire  empêche  la  confusion  des  patri- 
moines du  défunt  et  de  son  héritier  bénéficiaire; 
d'où  il  semble  suivre  que  les  dettes  de  la  suc- 
cession de  Pierre  ne  sont  point  dettes  de  la  suc- 
cession de  Jacques,  son  héritier  bénéficiaire; 
que,  de  même  que  Jacques  n'aurait  pu  être  pour- 
suivi sur  ses  propres  biens , pour  les  dettes  de 
Pierre,  de  même  l'héritier  maternel  de  Jacques, 
qui  ne  succède  qu'aux  propres  biens  de  Jacques, 
et  qui  ne  succède  à aucuns  biens  provenus  de 
celle  de  Pierre,  ne  peut  être  tenu  des  dettes  do 
Pierre;  que  c'est  l'héritier  paternel  de  Jacques , 
qui  trouve  dans  la  succession  de  Jocques  tous 
les  biens  de  la  succession  bénéficiaire  de  Pierre, 
qui  en  doit  seul  être  tenu.  Néanmoins  Auzanet, 
suivi  par  Lemaître,  décide  que  l'héritier  maternel 
de  Jacques  doit  contribuer  aux  dettes  de  Pierre. 
Sa  raison  est,  que  la  séparation  des  patrimoines, 
qu’est  censé  opérer  le  bénéfice  d'inventaire, 
est  une  fiction  qui  n'a  lieu  que  vis-à-vis  des 
créanciers  de  la  succession  bénéficiaire,  pour 
les  obliger  à se  venger  sur  les  biens  de  la 
succession  bénéficiaire,  pour  leurs  créances, 
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plutôt  que  sur  ceux  de  l’héritier;  mais  cela 
n’empêche  pas  que  l’héritier  bénéficiaire  étant 
vraiment  héritier  du  défunt,  dont  il  est  héritier 
bénéficiaire,  ne  soit  vraiment  débiteur  de  ce 
dont  le  défunt  était  débiteur,  puisqu’il  est  de 
l’essence  et  de  la  qualilé  de  l’héritier,  de  succé- 
der à tous  les  droits  actifs  et  passifs  du  défunt. 
Les  dettes  de  la  succession  bénéficiaire  sont  donc 
vraiment  devenues  les  dettes  de  l'héritier  béné- 
ficiaire, quoiqu’il  ait  le  privilège  de  s'en  libérer 
en  abandonnant  les  biens  de  la  succession  béné- 
ficiaire , et  de  renvoyer  les  créanciers  à se  venger 
sur  ces  biens.  Que , si  les  dettes  de  la  succession 
bénéficiaire  de  Pierre  sont  devenues  vraiment 
lesdetles  de  Jacques,  tous  les  héritiers  de  Jacques 
en  doivent  être  tenus  : les  créanciers  de  la  suc- 
cession bénéficiaire  ne  pourront,  à lu  vérité,  se 
venger  sur  les  biens  particuliers  de  Jacques  : 
mais  l’héritier  paternel  de  Jacques,  qui  possède 
les  biens  de  la  succession  bénéficiaire  de  Pierre, 
lorsqu'il  aura  payé  lesdits  créanciers,  aura  re- 
cours contre  l’héritier  maternel  de  Jacques, 
judicio  familiœ  erciacundm , comme  ayant  payé 
une  dette  devenue  de  Jucques,  et  à laquelle 
l'héritier  maternel  de  Jacques  doit  par  consé- 
quent contribuer. 

On  peut  apporter  un  tempérament  à la  déci- 
sion d’Auzanet , qu'on  doit  entrer  dans  la  dis- 
cussion du  quid  utiliua  de  la  succession  générale 
de  Jacques,  s’il  est  de  l'avantage  de  la  succession 
de  retenir  les  biens  de  la  succession  bénéficiaire 
de  Pierre , en  payant  les  dettes  de  Pierre  , ou 
s'il  est  au  contraire  de  son  avantage  de  les  aban- 
donner, pour  s’en  libérer;  et,  en  ce  dernier 
cas,  l'héritier  maternel  de  Jacques  ne  sera  point 
tenu  de  contribuer  aux  dettes  de  la  succession 
bénéficiaire  de  Pierre , l'héritier  paternel  n’ayant 
pas  dû , en  ce  cas , acquitter  lesdites  dettes , mais 
plutôt  abandonner  les  biens. 

Quid?  si  Jacques  était  mort,  à la  vérité, 
après  que  la  succession  de  Pierre  lui  est  échue, 
mais  avant  que  de  s'être  expliqué  sur  l'accepta- 
tion de  cette  succession  , l’héritier  maternel  de 
Jacques  pourrait-il  se  dispenser  de  contribuer 
aux  dettes  de  la  succession  de  Pierre,  en  disant 
qu'il  n'entend  point  accepter  du  chef  de  Jaeques 
la  succession  de  Pierre?  Cela  ne  dépendra  pas  de 
lui;  il  faudra  entrer  dans  la  discussion  de  savoir 
ai  effectivement  la  succession  de  Pierre  était  avan- 
tageuseàJacques;  et,  s'il  se  trouve  qu’elle  l’était , 
l’héritier  paternel  de  Jacques  obligera  l’héritier 
maternel  à contribuer  aux  dettes  de  la  succession 
de  Pierre,  devenues  dettes  de  Jacques,  qui  sera 
réputé  avoir  été  héritier  de  Pierre,  dont  la 
succession  aura  été  trouvée  lui  être  avantageuse. 

Suivant  le  même  principe , il  faut  décider 
que  les  héritiers  aux  meubles  et  acquêts  de  la 
femme,  quoiqu'ils  ^nctfèdent  seuls  pour  l'actif 
Toms  IV. 


à la  part  de  la  femme  en  la  communauté  avec 
son  mari,  ne  sont  pas  néanmoins  seuls  tenus  de 
la  moitié  des  dettes  de  cette  communauté  que 
doit  porter  la  succession  de  la  femme  ; les 
héritiers  aux  propres  de  la  femme , quoiqu'ils 
ne  succèdent  à rien  des  biens  de  la  commu- 
nauté , doivent  porter  leur  part  de  ces  dettes  de 
la  communauté , pour  la  moitié  dont  la  succes- 
sion de  la  femme  est  tenue,  parce  qu’on  ne 
considère  point  l'origine  des  dettes , et  qu’il  suffit 
que  ces  dettes  soient  dettes  de  la  femme , pour 
celte  moitié,  pour  que  tous  ses  héritiers  en 
soient  tenus. 

Les  reprises , que  le  survivant  a droit  d’exercer 
sur  la  communauté,  déduction  faite  de  ce  qu’il 
peut  devoir  à cette  même  communauté,  sont- 
elles  , pour  la  moitié  dont  le  prédécédé  qui  n'en 
a pas  de  pareilles  è exercer  en  est  tenu,  une 
dette  de  sa  succession  à laquelle  son  héritier 
aux  propres,  qui  n’a  rien  à prétendre  dans  les 
biens  de  la  communauté,  doive  contribuer?  Il 
semble  que,  suivant  notre  principe,  il  y doit 
contribuer  ; car  cette  dette  des  reprises  du 
survivant  est  une  vraie  dette  du  prédécédé,  qui 
en  est  tenu  personnellement  ^actiono pro  aociof 
pour  la  part  qu’il  a en  la  communauté  ; c’est 
pourquoi,  selon  notre  principe,  ses  héritiers 
qui  sfcnt  jnris  aucceuorcs  t qoi  succèdent  è 
toutes  ses  obligations , y doivent  tous  contribuer. 
Cela  a été  ainsi  jugé  par  arrêt  rapporté  par 
tirodeau,  Iftl.  P } n.  13,  et  c’est  l'avis  de  Lebrun 
et  de  Renusson.  Néanmoins  plusieurs  pensent 
aujourd’hui  que  l'héritier  aux  propres  n'en  doit 
pas  être  tenu  ; ces  reprises  , que  le  survivant  a 
droit  d’exercer,  leur  paraissent  devoir  être 
regardées  moins  comme  une  créance,  que 
comme  donnant  à celui  qui  les  a un  droit  plus 
fort  dans  la  communauté  qu'a  le  conjoint  qui  a 
ces  reprises  à exercer,  lequel  diminue  d’autant 
celui  de  l'autre  conjoint , qui  n'en  a pas  de 
pareilles  à exercer  ; et  qu'en  conséquence , la 
succession  du  prédécédé  ne  doit  pas  être  regardée 
comme  débitrice  des  reprises  du  survivant , mais 
plutôt  comme  n'ayant  jamais  été  propriétaire 
d'autres  choses  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté , que  de  celles  qui  lui  sont  échues  en  son 
lot , après  les  prélèvemens  faits  au  profit  du 
survivant  ; le  surplus  des  biens  de  la  com- 
munauté étant  censé  avoir  toujours  appar- 
tenu au  survivant,  qui  avait  des  reprises  è 
exercer;  que  c'est  une  suite  de  l'effet  déclaratif 
et  rétroactif  que  notre  jurisprudence  donne  aux 
partages. 

Quand  même  cette  opinion  moderne  serait 
suivie,  si  les  biens  de  la  communauté  se  trou- 
vaient n’avoir  pas  été  suflisans  pour  acquitter 
les  reprises  de  la  femme , il  n’est  pas  douteux 
que  ce  qui  eu  manquerait  serait  une  vraie  dette 
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de  U succession  du  mari,  à laquelle  tous  ses 
héritiers  doivent  contribuer. 

Il  parait  aussi,  qu'en  cas  de  renonciation 
de  la  femme  à la  communauté , on  ne  peut  se 
dispenser  de  regarder  les  reprises  de  la  femme 
en  entier,  comme  une  dette  de  1a  succession 
du  mari , à laquelle  doivent  contribuer  tous  scs 
héritiers,  à proportion  de  ce  qu'ils  amendent, 
et  non  pas  seulement  l'héritier  aux  meubles 
et  acquêts  qui  succède  aux  biens  de  la  commu- 
nauté. 

Le  préciput  de  la  femme,  qui  consiste  en  une 
somme  de  deniers,  et  stipule  à son  profit, 
même  en  cas  de  renonciation,  est  pareillement 
une  dette  de  la  succession  du  mari,  à laquelle 
tous  les  héritiers  doivent  contribuer  lorsque  la 
femme  renonce  à la  communauté;  que  ji  elle 
l'accepte,  il  faut  décider  la  même  chose  qu'à 
l'égard  de  ses  reprises. 

Quoique  les  rentes  foncières  ne  soient  pas 
dettes  de  la  succession,  comme  nous  l'avons 
observé  en  l'article  précédent , mais  charges 
particulières  des  héritages  qui  en  sont  chargés, 
néanmoins  les  arrérages , qui  en  ont  couru 
jusqu'au  jour  du  décès  du  défunt , et  qui  étaient 
dus  lors  de  son  décès , sont  dettes  de  la  suc- 
cession, et  doivent  être  payés  par  tous  les 
héritiers. 

Cette  décision  a lieu  , non  seulement  pour  les 
arrérages  dont  les  termes  étaient  échus  lors  du 
décès,  mais  même  pour  ceux  du  terme  courant, 
dont  le  terme  n’est  échu  que  depuis  la  mort  : 
car,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas  encore  exigibles 
lors  du  décès,  le  terme  du  paiement  n'étant  pas 
encore  expiré,  ils  ne  laissaient  pas  d'être  dus  ; 
ces  arrérages  se  comptent  de  jour  à jour,  et 
sont  dus  chaque  jour  : Die»  cedilj  quamti»  die » 
soluiioni»  nondùm  tenerit. 

L'obligation  de  fournir  et  faire  valoir  la  rente 
foncière,  que  le  défunt  a contractée  par  la  clause 
du  bail  qui  lui  a été  fait  de  l'héritage,  est  une 
obligation  personnelle  du  défunt , dont  par  con- 
séquent tous  ses  héritiers  sont  tenus;  mais, 
comme  cette  obligation  n'est  qu'accessoire  et 
subsidiaire  à la  charge  de  l’héritage,  au  cas  qu'il 
ne  fût  pas  suffisant  pour  la  prestation  de  la 
rente,  les  héritiers,  qui  ne  succèdent  pas  a 
l’héritage , ne  sont  tenus  que  de  cette  manière; 
c'est  pourquoi  le  créancier  de  la  rente  peut  les 
assigner,  non  pour  s'obliger  directement  à la 
continuation  de  la  rente , mais  pour  reconnaître 
qu'ils  y sont  obligés  subsidiairement,  au  cas  que 
l'héritage,  qui  en  est  chargé,  ne  fut  pas  suffi- 
sant. 

De  là  il  soit  que  si  l'héritier,  qui  a succédé  à 
cet  héritage,  trouve  qu'il  ne  vaut  pas  la  rente, 
il  peut,  sur  le  refus  que  le  créancier  fera  d'ac- 
cepter le  déguerpissement  qu’il  offrira  faire  de 
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cet  héritage,  assigner  les  autres  héritiers,  pour 
qu'ils  soient  tenus  de  continuer  avec  lui  la  rente 
pour  les  portions  qu'ils  ont  dans  la  succession, 
aux  offres  qu'il  fera  de  leur  déguerpir  l'héritage 
pour  lesdilcs  portions. 

Il  faut  bien  prendre  garde  de  confondre  avec 
les  rentes  foncières,  les  rentes  qui  sont  à prendre 
par  assignat  spécial  sur  un  certain  héritage  ; ces 
rentes  sont  dues  principalement  par  la  personne; 
l'obligation  du  fonds,  sur  lequel  elle  est  assignée, 
n'est  qu'accessoire  à l'obligation  personnelle 
pour  la  commodité  de  la  perception  de  la  rente; 
et,  par  conséquent,  ce  sont  tous  les  héritiers 
qui  en  sont  tenus  chacun  pour  la  portion  qu'ils 
ont  en  la  succession,  et  non  pas  seulement  celui 
qui  succède  à l'héritage  sur  lequel  est  l'assignat. 

La  règle , que  nous  avons  établie , que  tous  les 
héritiers  du  défunt  succèdent  à toutes  les  dettes 
telles  qu'elles  soient,  reçoit  deux  limitations. 

La  première  est,  que  la  dette  d'un  corps  cer- 
tain que  le  défunt  a laissé,  n'est  due  que  par 
ceux  qui  y succèdent , et  non  par  les  héritiers 
qui  succèdent  à d'autres  espèces  de  biens.  La 
raison  est,  que  de  même  que  le  défunt  aurait 
cessé  d'être  tenu  de  la  dette  de  ce  corps  certain, 
s'il  eut  cessé,  sans  son  fait  et  sans  sa  faute,  de 
le  posséder,  de  même  ceux  de  ses  héritiers  qui 
ne  le  possèdent  point,  qui  n'y  ont  point  succédé, 
ne  peuvent  être  tenus  de  celte  obligation.  11  ne 
peut  y avoir  que  ceux  qui  ont  succédé  qui  en 
puissent  être  tenus. 

De  ce  principe  naît  la  décision  de  la  question 
suivante  : Une  personne  a vendu  pour  10,0001., 
à un  marchand  de  bois,  la  coupe  d'une  futaie 
sur  un  de  ses  propres  paternels,  et  est  mort  avant 
que  le  bois  ait  été  coupé . et  le  prix  paye , laissant 
un  héritier  au  mobilier,  et  un  héritier  aux  propres 
paternels;  lequel  de  ces  deux  héritiers  est-il  tenu 
de  l'obligation  de  livrer  la  futaie  que  lo  défunt 
a vendue,  et  auquel  des  deux  héritiers  la  somme 
de  10,000  liv.,  convenue  pour  le  prix,  est-elle 
due?  11  faut  décider  que  c'est  l'héritier  aux 
propres  qui  est  seul  tenu  de  l'obligation  de  livrer 
la  futaie,  et  de  la  laisser  couper  par  le  marchand, 
puisque  c'eat  lui  seul  qui  a succédé  à cette  futaie 
qui  est  encore  sur  pied  sur  l'héritage  propre 
auquel  il  a succédé;  à l'égard  des  10,000  liv. , 
dues  pour  le  prix  convenu  du  marché  de  la 
futaie,  elles  ne  sont  pas  dues  à l'héritier  aux 
propres  qui  est  tenu  de  livrer  la  futaie,  mais  à 
l'héritier  au  mobilier;  cor  ces  10,000  livres  ont 
commencé  d'être  dues  au  défunt,  dès  que  lo 
marché  a été  conclu,  quoique  la  futaio  vendue 
ne  fût  pas  encore  livrée. 

Que  si  le  défunt  était  débiteur  d'un  corps  cer- 
tain qu'il  n'eût  pas  laissé  dons  sa  succession, 
parce  qu'il  se  serait  témérairement  engagé  à 
livrer  ce  corps  certain  qui  ne  lui  appartenait 
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point  et  qu'il  ne  possédait  point , soit  parce  qu'il 
aurait  cessé  de  le  posséder  par  son  fait , eu  l'alié- 
nant ou  en  le  laissant  périr  par  sa  faute  ; en  ce 
cas,  il  n'est  pas  douteux  que  tous  ses  différens 
héritiers  aux  différentes  espèces  de  biens  , suc- 
céderaient à cette  obligation  du  défunt. 

La  seconde  limitation  est , que  dans  plusieurs 
Coutumes,  telles  que  celles  de  Blois,  de  Tours, 
celui , qui  succède  au  mobilier,  est  seul  chargé 
des  dettes  mobilières  ; c'est  une  suite  de  l'ancien 
esprit  de  notre  droit  coutumier;  cet  esprit  étant 
de  conserver,  autant  qu'il  était  possible,  les 
héritages  dans  les  familles,  on  ne  permettait  pas 
d'entamer  les  héritages  pour  les  dettes,  tant  qu'il 
y avait  du  mobilier  pour  les  acquitter;  c'est 
pourquoi,  avant  l’Ordonnance  de  1 539,  les  créan- 
ciers ne  pouvaient  saisir  les  héritages,  pour  être 
payés  de  leurs  créances , avant  la  discussion  des 
meubles.  Pareillement,  ceux,  qui  succédaient 
aux  héritages,  n'étaient  point  tenus  des  dettes, 
tant  qu’il  y avait  du  mobilier  pour  les  acquitter  ; 
le  genre  de  bien  mobilier,  peu  considéré  dons 
notre  ancien  droit,  étant  destiné  pour  les  ac- 
quitter. 

Il  parait  même  que  c’est  à l’acquittement  do 
quelque  dette  que  ce  fût,  que  ce  mobilier  était 
destiné.  Depuis,  cet  ancien  droit  de  faire  porter 
au  mobilier  les  dettes  du  défunt,  a été  restreint 
aux  dettes  mobilières;  on  n’en  connaissait  guère 
autrefois  d’autres,  les  rentes  constituées  étant , 
comme  tout  le  monde  sait,  d’invention  moderne, 
et  ayant  été  regardées,  lors  de  leur  commence- 
ment, comme  des  héritages  sur  lesquels  elles 
étaient  assignées. 

Il  résulte  que  ces  Coutumes  sont  conformes 
au  plus  ancien  droit  qui  s’observait  dans  le  pays 
coutumier,  et  ce  peut  être  une  raison  de  douter 
si  leur  disposition  ne  devrait  pas  être  suivie  dans 
les  Coutumes  qui  ne  se  sont  pas  expliquées  sur 
la  manière  dont  les  différens  héritiers  doivent 
contribuer  aux  dettes.  Nonobstant  cela,  il  faut 
décider  que,  dans  ces  Coutumes  qui  ne  se  sont 
pas  expliquées  sur  cela , on  doit  plutôt  suivre  la 
disposition  des  Coutumes  qui,  comme  celles  de 
Paris  et  d'Orléans , et  plusieurs  autres  , fout 
contribuer  tous  les  différens  héritiers  à propor- 
tion du  profit  qu'ils  ont  dans  la  succession , à 
toutes  les  dettes  mobilières  et  autres;  la  raison 
est,  que  cette  disposition  est  beaucoup  plus 
conforme  que  l'autre,  aux  principes  de  droit; 
tous  les  héritiers  représentent  la  personne  du 
défunt,  succèdent  à sa  personne,  sunt  juris 
succersores , et  par  conséquent  ils  doivent  suc- 
céder à toutes  se»  obligations  personnelles,  pour 
leur  part  en  la  succession  : cela  a été  ainsi  jugé 
par  arrêt  rapporté  par  Brodeau  sur  Louet. 

Un  Blaisois,  dont  la  Coutume  charge  l’héritier 
au  mobilier  de  toutes  les  dettes  mobilières , laisse 


en  sa  succession  des  propres  situés  à Blois,  et 
d'autres  situés  dans  l'Orléanais , dnnt  la  Coutume 
fait  porter  toutes  les  dettes  par  tous  les  différens 
héritiers;  et  il  laisse  un  héritier  au  mobilier,  et 
un  autre  héritier  aux  propres  situés  tant  dans  le 
Blaisois  que  dans  l’Orléanais  : comment  seront 
portées  les  dettes  mobilières?  Il  faut  que  l’une  et 
l'autre  Coutume  ait  son  exécution  : pour  cela , 
l’héritier  aux  propres  , conformément  à la  Cou- 
tume d'Orléans,  qui  lui  défère  la  succession  des 
héritages  situés  dans  son  territoire,  à la  charge 
de  porter  sa  part  de  toutes  les  dettes  de  la  suc- 
cession même  mobilière,  portera  une  part  dans 
lesdites  dettes,  eu  égard  à la  valeur  des  héritages 
situés  a Orléans,  par  rapport  à celle  de  toute  la 
succession , et , par  ce  moyc n . la  Coût  urne  d'Or- 
léans sera  exécutée.  Celle  do  Blois  le  sera  aussi , 
en  ce  que  cet  héritier  aux  propres  ne  paiera  sa 
part  des  dettes  mobilières , que  pour  raison  des 
propres  situés  à Orléans , et  qu'il  n’en  paiera 
aucune  part  pour  raison  do  ceux  qui  sont  situés 
4 Blois  ; l'héritier  au  mobilier  l'en  acquittera . et 
paiera  seul  toute  la  portion  des  dettes  mobilières 
dont  sont  tenus  tous  les  biens  du  défunt  déférés 
par  la  Coutume  de  Blois  ; par  oe  moyen , la  Cou- 
tume de  Blois  aura  pareillement  son  exécution. 

Dans  les  Coutumes  qui  chargent  l'héritier  au 
mobilier  de  toutes  les  dettes  mobilières , en  est-il 
tenu  au-delà  des  forces  du  mobilier,  lorsque  le 
défunt  a laissé  des  propres  plus  que  sulBsans 
pour  les  payer,  auxquels  un  autre  héritier  suc- 
cède? Il  y en  a qui  pensent  qu’il  en  est  tenu, 
ulirà  vires,  sans  aucun  recours  contre  l'héritier 
aux  propres,  et  on  prétend  qu’il  y a quelque 
arrêt  qui  l’a  ainsi  jugé.  J'aurais  de  la  peine  à être 
de  ce  sentiment  qui  me  parait  contraire  aux 
premières  notions  naturelles;  suivant  ce» notions, 
les  biens f de  quelque  espèce  qu'ils  soient,  les 
biens  propres  comme  les  biens  meubles,  doivent 
être  tenus  des  dettes  : Hona  non  inte/ligunlur 
nisi deHuctoœre  aliéna.  Ils  en  doivent  être  tenus 
au  moins  subsidiairement  les  uns  aux  autres  : il 
ne  peut  donc  y avoir  d'autre  différence  entre  les 
Coutumes  qui  chargent  l’héritier  au  mobilier  des 
dettes  mobilières , et  les  nôtres,  sinon  que,  dans 
nos  Coutumes,  les  biens  propres  sont  tenus  des 
dettes  mobilières  aussi  directement  qu'en  sont 
tenus  les  biens  mobiliers,  au  lieu  que,  duns  ces 
Coutumes,  les  biens  meubles  en  sont  tenus  en 
premier  lieu,  et  les  biens  propres  en  sont  tenus 
subsidiairement  ; il  serait  absurde  qu'ils  n'en 
fussent  pas  au  moins  tenus  de  cette  manière,  et 
que  les  dettes  d'un  défunt  fussent  payées  en 
partie  sur  le  propre  bien  d'un  de  ses  héritiers, 
pendant  qu'il  y aurait  dans  les  biens  de  sa  suc- 
cession de  quoi  les  payer. 

Quoique  dans  ces  Coutumes  l'héritier  au  mo- 
bilier soit  seul  tenu  des  dettes  mobilières , il  ne 
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laisse  pas  d’être  tenu  des  renies  dues  par  la  suc- 
cession, À proportion  de  ce  qu’il  amende  en  la 
succession,  c’est-à-dire,  de  ce  qui  lui  reste  de 
mobilier,  déduction  faite  des  dettes  mobilières 
et  de  tout  ce  qui  doit  s'acquitter  sur  le  mobilier. 

Tous  les  héritiers  sont  aussi  tenus  de  toutes 
les  chargés  de  la  succession , tels  que  sont  les 
frais  funéraires,  les  frais  d’inventaire,  les  legs  ; 
car  il  est  naturel  que  tous  ceux,  qui  prennent 
port  à la  succession,  prennent  part  à ses  charges. 

Il  faut  excepter  de  celie  règle  la  plupart  des 
Coutumes  qui  chargent  le  mobilier  de  l'acquit- 
tement des  dettes  mobilières;  ca*-  ces  mêmes 
Coutumes  le  chargent  aussi  des  frais  funéraires, 
quelques  unes  même  le  chargent  aussi  de  l'exé- 
cution du  testament  du  défunt;  ce  qui  ne  doit 
s’entendre  que  de  l'acquittement  des  legs  de 
sommes  modiques , et  à une  fois  payer. 

La  règle  que  tous  les  héritiers  sont  tenus  des 
legs , souffre  encore  exception , à l’égard  des  legs 
d’un  corps  certain , que  le  défunt  a laissé  en  sa 
succession  ; car  ces  legs  d'un  corps  certain , 
comme  il  a été  observé  ci-dessus , ne  sont  dus 
que  par  ceux  qui  succèdent  à ce  corps  certain. 

Lorsque  le  défunt  a laissé  différens  héritiers  à 
différentes  espèces  de  biens,  et  qu’il  a chargé  de 
la  prestation  de  quelques  legs  les  héritiers  à une 
certaine  espèce  de  biens  nommément , les  héri- 
tiers aux  autres  espèces  de  Lions  ne  seront  point 
tenus  desdits  legs. 

Que  s’il  avait  chargé  l’un  de  ses  héritiers  à une 
espèce  de  biens,  de  la  prestation  de  quelques 
legs,  quand  même  il  aurait  ordonné  expressé- 
ment qu’il  ne  voulait  point  que  les  autres  en 
fussent  tenus,  les  autres  devraient  y contribuer 
pour  leurs  portions  héréditaires  dans  les  Cou- 
tumes qui,  comme  celles  de  Paris  et  d'Orléans, 
ne  permettent  pas  qu'un  des  héritiers  soit  plus 
avantagé  que  les  autres  dans  les  biens  d’une 
succession  qu’ils  partagent  ensemble;  car  ce 
serait  un  vrai  avantage  que  ceux , qui  ne  seraient 
pas  chargés  du  legs , auraient  au-dessus  de  celui 
qui  en  serait  chargé,  s'ils  n’étaient  point  obligés 
d'y  contribuer  avec  lui. 

Lorsqu’il  y a différens  héritiers  à différentes 
espèces  de  biens,  les  différens  partages  de  ces 
différentes  espèces  de  biens,  et  les  procédures 
qui  y tendent,  telles  que  celles  des  estima- 
tions, etc.,  sont  des  charges  particulières  de  la 
succession  particulière  de  chacune  de  ces  espèces 
de  biens,  plutôt  que  des  charges  générales  de  la 
succession;  c’est  pourquoi  ils  ne  doivent  être 
portés  que  par  ceux  qui  succèdent  à celte  espèce 
particulière  de  biens. 

A l'égard  des  frais  d’inventaire,  ils  doivent 
être  partagés  par  tous  les  héritiers , parce  qu'ils 
servent  à régler  la  contribution  aux  dettes,  qui 
est  à (aire  entre  tous  les  héritiers. 
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Il  n’est  pas  douteux  que  tous  ceux,  qui  sont 
aux  droits  d'héritiers,  sont  tenus  des  dettes  et 
charges  de  la  succession , de  la  même  manière 
que  pet  héritier  aux  droits  duquel  ils  sont. 

Par  exemple , l'héritier  de  l'héritier  d'un  dé- 
funt est  tenu  de  toutes  les  dettes  et  charges  de 
la  succession  du  premier  décédé,  de  la  même 
manière  qu'en  était  tenu  l'héritier  à qui  il  a 
succédé;  car,  par  l'acceptation  que  l'héritier, a 
qui  il  a succédé,  a faite  de  la  succession  du 
premier  décédé,  toutes  les  dettes  et  charges  de 
la  succession  de  ce  premier  décédé  sont  devenues 
les  propres  dettes  de  l’héritier  qui  lui  a succédé; 
et,  par  conséquent,  l'héritier  de  cet  héritier  en 
doit  être  tenu  comme  de  toutes  ses  autres  dettes. 

Pareillement,  le  cessionnaire  de  droits  suc- 
cessifs , soit  que  la  cession  ait  été  faite  à titre 
onéreux  ou  à titre  gratuit,  peu  importe,  est  tenu 
des  dettes  et  atlircs  charges  de  la  succession , de 
la  même  manière  que  l'héritier  qui  lui  a fait 
cession  de  ses  droits  ; car  il  est  de  la  nature  de 
cette  cession  , que  le  cessionnaire  acquitte  l'hé- 
ritier son  cédant  de  toutes  les  dettes  et  charges 
de  la  succession  ; le  cessionnaire  prend  à scs  ris- 
ques les  droits  successifs  qui  lui  sont  cédés;  et, 
comme  ils  sont  composés  d'actif  et  de  passif,  de 
meme  qu'il  a Lout  l'actif,  il  doit  supporter  aussi 
tout  le  passif. 

Le  cessionnaire  des  droits  successifs  est  tenu 
non  seulement  des  dettes  et  charges  de  la  suc- 
cession qui  restaient  à acquitter  au  temps  de  la 
cession  qui  lui  a été  faite , mais  même  de  toutes 
celles  qui  avaient  été  acquittées  auparavant  ; car, 
de  même  que  le  cédant  lui  fait  raison  de  tout  ce 
qu'il  a touché  de  la  succession,  de  même  il  doit 
acquitter  son  cedant,  de  tout  ce  qu'il  lui  en  a 
coulé  pour  la  succession.  Pansim } Ht.  ff.  de 
hwred.  et  act.  vend. 

Par  la  même  raison,  le  cessionnaire  des  droits 
successifs  est  tenu  même  de  ce  que  le  défunt 
devait  à son  cédant,  et  dont  son  cédant  a fait 
confusion  en  devenant  héritier;  car  il  doit  ac- 
quitter son  cédant,  de  tout  ce  qu'il  en  a coûté 
à son  cédant  pour  être  héritier;  or,  il  lui  en  a 
coûté  sa  créance  dont  il  a fait  confusion  : son 
cessionnaire  doit  donc  l'en  acquitter.  L.  2,  £ 18, 
ff.  dicl.  Ht. 

Le  mari,  dans  la  communauté  duquel  tombent 
les  droits  successifs  des  successions  échues  à sa 
femme,  est , à cet  égard , comme  un  cessionnaire 
de  droits  successifs,  et,  en  cette  qualité,  tenu 
des  dettes  desdiles  successions  ; s'il  a autorisé  sa 
femme  pour  les  accepter,  il  en  est  tenu  indéfi- 
niment; que  si  la  femme  s'est  fait  autoriser  par 
justice  sur  son  refus,  il  n'est  tenu  des  dettes 
desdites  successions,  que  jusqu'à  concurrence 
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do  l'actif  qui  est  tombé  en  sa  communauté,  sa 
femme  ne  pouvant  pas  s’obliger  sons  son  con* 
sentement,  au-delà  de  ce  qu'il  profite. 

Par  la  même  raison,  la  femme,  qui  accepte 
la  communauté  dans  laquelle  sont  tombées  les 
successions  de  son  mari,  est , À cet  égard,  comme 
cessionnaire  des  droits  successifs  desdites  suc- 
cessions , pour  la  moitié  qu’elle  a dans  la  com- 
munauté, et  en  conséquence  elle  est  tenue,  pour 
sa  moitié  des  dettes  desdites  successions , de  la 
même  manière  qu’elle  est  tenue  de  toutes  les 
autres  dettes  de  la  communauté,  les  dettes  des- 
dites  successions  étant  devenues  dettes  de  la 
communauté  en  laquelle  elles  sont  entrées. 

Si  tous  les  biens  de  la  succession  échue  à l'un 
des  conjoints , ne  sont  pas  tombés  dans  la  com- 
munauté, comme  si  cette  succession  était  com- 
posée de  mobilier  qui  est  tombé  dans  la  commu- 
nauté, et  d’héritages  qui  sont  restés  propres  au 
conjoint  a qui  la  succession  estéchue,  ce  conjoint 
portera  seul  une  portion  dans  les  dettes  de  la 
succession  répondante  aux  héritages  de  la  suc- 
cession qui  lui  sont  demeurés  propres,  et  la 
communauté  portera  seulement  l'autre  portion 
répondante  au  mobilier  qui  y est  entré.  Toge* 
cette  question  agitée  au  long  dans  le  Traité  de 
la  communauté. 

$ III.  DES  DONATAIRES  ET  LOCATAIRES  C!UVE*SELS, 
ET  AUTRES  kCCCKSSCUM  UNIVERSELS. 

Les  donataires  et  légataires  universels  sont 
ceux  qui  sout  donataires  ou  légataires,  non  de 
choses  particulières , mais  de  l’universalité  des 
Liens  d’une  personne,  soit  du  total,  soit  d'une 
quotité,  comme  de  la  moitié,  du  tiers,  du  quart, 
du  dixième  des  biens , etc. 

Quelque  petite  que  soit  la  quotité  dont  une 
personne  est  donataire  ou  légataire,  fut-ce  de  la 
vingtième  ou  trentième  partie,  dès  que  le  don 
ou  legs  n’est  point  de  choses  particulières,  mais 
d'une  quotité,  comme  lorsqu’on  a donné  ou  légué 
en  ces  termes , la  vingtième  partie,  la  trentième 
partie  de  me*  bien »,  un  tel  donataire  ou  léga- 
taire est  donataire  universel,  légataire  universel. 
Au  contraire,  le  donataire  ou  légataire  de  cer- 
taines choses,  comme  d’une  telle  terre,  d'tlne 
telle  maison,  n'est  qu'un  donataire  ou  légataire 
particulier,  quand  même  ces  choses  compose- 
raient plus  des  trois  quarts  du  patrimoine  du 
donuleur  ou  testateur. 

Won  seulement  les  donataires  ou  légataires  de 
l'universalité  générale  des  biens , ou  d’une  quo- 
tité de  cette  universalité  générale,  sont  dona- 
taires ou  légataires  universels;  on  réputé  aussi 
pour  tels  les  donataires  ou  légataires  d'une  es- 
pèce particulière  de  biens,  ou  d’une  quotité  de 
ces  biens  ; par  exemple , le  donataire  ou  légataire 


des  meubles,  ou  du  tiers,  du  quart,  ou  d’une 
autre  portion  des  meubles,  le  donataire  ou  léga- 
taire des  acquêts,  le  donataire  ou  légataire  de  la 
moitié  ou  du  quint  des  propres  d’une  telle  ligne, 
sont  des  donataires  ou  légataires  universels. 

Mais  si  je  donnais  ou  léguais  à quelqu’un  tous 
mes  bois  ou  tous  mes  prés,  ou  toutes  mes  maisons 
de  ville,  tel  donataire  ou  légataire  ne  serait  pas 
un  donataire  ou  légataire  universel  ; les  prés , 
les  bois , les  maisons  de  ville , sont  des  espèces 
d’héritages , non  pas  des  espèces  et  genres  de 
biens,  car  on  divise  les  biens  en  biens  meubles 
et  immeubles , en  acquêts  et  propres , en  propres 
de  telle  ou  telle  ligne , mais  jamais  on  ne  s'est 
avisé  de  penser  que  les  biens  se  divisent  en  prés, 
en  bois,  en  vignes,  en  maisons,  etc. 

Observez  aussi  que  si  le  testateur  a légué  un 
certain  héritage  è une  personne,  quoique  cet 
héritage  soit  l'unique  immeuble  qu’il  ait,  ou  le 
seul  propre,  le  legs  n'est  pas  néanmoins  un  legs 
universel,  comme  il  le  serait  s’il  avait  été  fait 
per  modum  universitati* , comme  s’il  avait  dit, 
je  lègue  mes  biens  immeubles,  je  lègue  mes 
propres. 

Les  donataires  ou  légataires  universels  d'une 
personne,  sont  tenus  de  ses  dettes;  la  raison  en 
est  évidente  : ces  donataires  et  légataires  sont 
donataires  ou  légataires  des  biens  ou  d'une  quo- 
tité des  biens  ; or,  selon  les  notions  communes , 
les  biens  renferment  la  charge  des  dettes  : Bona 
non  intelliguntur  nisi  deducto  are  alieno. 

Par  conséquent,  on  ne  peut  être  donataire  ou 
légataire  universel  de  quelqu’un,  qu’on  ne  soit 
tenu  de  ses  dettes. 

Le  donataire  universel  des  biens  présens  d’une 
personne,  est  tenu  des  dettes  qui  étaient  déjà 
contractées  lors  de  la  donation , et  non  de  celles 
que  le  donateur  aurait  contractées  depuis;  car 
les  ôien*  présent  ne  renferment  que  la  charge 
des  dettes  présentes,  et  il  ne  doit  pas  être  au 
pouvoir  du  donateur  de  diminuer  l'effet  de  sa 
donation,  en  contractant  depuis  des  dettes;  ce 
serait  donner  atteinte  à l'irrévocabilité,  qui  fait 
le  caractère  des  donations  eutre  vifs. 

Le  donataire  des  biens  présens  ne  doit  pas  non 
plus  être  tenu  des  frais  funéraires  du  donateur, 
s’il  a laissé  d'autres  biens  sur  lesquels  ils  puissent 
se  prendre;  car  ils  doivent  plutôt  se  prendre  sur 
ces  biens  qui  appartenaient  au  défunt,  et  sont 
de  la  succession  , que  sur  ceux  qui  ont  cessé  de 
lui  appartenir  par  la  donation  qu'il  en  a faite. 

Que  si  le  donateur  n’avait  point  laissé  d'autres 
biens  que  ceux  qu'il  a donnés,  l'humanité  et  la 
reconnaissance,  que  doit  le  donataire  au  dona- 
teur, exigent  que  ces  frais  se  prennent  sur  les 
biens  qu’il  a donnés. 

Le  donataire  des  biens  que  le  donateur  laissera 
lors  de  son  décès , ou  d'une  quotité  de  ces  biens , 
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est  tenu,  pour  la  part  dont  il  est  donataire,  de 
toutes  les  dettes  qui  sc  trouvent  lors  du  décès  du 
donateur,  et  des  frais  funéraires;  car  les  bien » 
qu'il  laissera  lor»  de  son  décès,  renferment  la 
charge  de  toutes  ses  dettes  et  desfrais  funéraires. 

Mais  il  ne  sera  pas  tenu  des  legs  : car  il  ne  doit 
pas  être  au  pouvoir  du  donateur  de  diminuer 
l'effet  de  sa  donation  par  des  legs. 

Les  légataires  universels  sont  tenus,  pour  la 
part  dont  ils  sont  légataires,  tant  des  legs  que 
des  dettes  et  autres  charges  de  la  succession  ; ils 
ne  sont  légataires  que  de  ce  qui  reste  après  toutes 
les  charges  acquittées. 

A l'égard  des  légataires  des  choses  particu- 
lières , quand  mémo  les  choses , qui  leur  seraient 
léguées , feraient  les  trois  quarts  et  demi  de  son 
patrimoine , ils  ne  sont  tenus  en  rien  des  dettes 
du  défunt,  ni  des  autres  charges  de  sa  succes- 
sion ; car  ces  choses  particulières  ne  renferment 
point  la  charge  des  dettes  : Onu»  œris  alieni 
non  singularum  rerum , sed  universi  patri- 
monii  anus  est. 

Ils  peuvent  néanmoins  quelquefois  en  être 
indirectement  tenus,  en  ce  que  si  le  défunt  a 
légué  plus  qu'il  ne  lui  restait  de  biens  disponibles 
après  les  dettes  acquittées , on  peut  répéter 
contre  les  légataires  ce  qu’ils  ont  reçu  de  plus 
qu'il  n'était  permis  au  testateur  de  léguer;  et, 
à cet  effet,  tous  les  legs  particuliers  doivent 
souffrir  une  diminution  au  sou  la  livre. 

Suivant  le  même  principe,  que  les  biens  ren- 
ferment la  charge  des  dettes , tous  ceux  qui  suc- 
cèdent , à quelque  titre  que  ce  soit , aux  biens 
d'une  personne,  comme  à des  biens  vacans,  tels 
que  le  roi , ou  les  seigneurs  qui  succèdent  aux 
biens  d’un  défunt,  par  droit  de  confiscation, 
bâtardise,  déshérence , aubaine , sont  tenus  de 
la  succession  de  ce  défunt , et  de  toutes  les  au- 
tres charges  de  ses  biens. 

Il  en  est  de  même  d'un  abbé  ou  monastère  qui 
succède  au  pécule  de  son  religieux. 

Pour  que  les  légataires  et  donataires  univer- 
sels, les  successeurs  à titre  de  déshérence,  et 
autres  qui  succèdent  aux  biens  plutôt  qu'à  la 
personne,  ne  soient  tenus  des  dettes  que  jusqu'à 
concurrence  des  biens  auxquels  ils  ont  succédé , 
il  faut  qu'ils  en  aient  fait  constater  la  quantité 
par  un  inventaire . ou  quelque  autre  acte  équi- 
valent; s'ils  s'en  sont  mis  en  possession  sans 
cela. et  qu'ils  aient  disposé  des  biens,  ils  seront 
tenus  indéfiniment  des  dettes,  et  ils  ne  seront 
pas  reçus , pour  s'en  décharger,  à offrir  d'aban- 
donner et  de  tenir  compte  des  biens,  s'étant  mis 
par  leur  faute  hors  d'état  d’en  pouvoir  constater 
la  quantité;  c'est  le  sentiment  commun , duquel 
s'écarte  Ricard,  qui  prétend  que,  même  en  ce 
cas , ils  doivent  être  reçus  à l’abandon , et  à jus- 
tifier par  enquêtes  de  commune  renommée  la 


quantité  des  biens  : ce  sentiment  ne  doit  pas  être 
facilement  suivi. 

ARTICLE  III. 

Comment  et  pour  quelle  part  ceux  qui  sont 
tenus  des  charges  d'une  succession  en  sont-ils 
tenus? 

S I.  LES  HÉRITIERS  SONT  TENUS  DES  DETTES  D’UN 
DÉFUNT,  POUR  LE  PART  DONT  ILS  SONT  HERITIERS  , 
MÊME  All-DELE  DES  FORCES  DE  LE  SUCCESSION. 

Ce  principe  se  tire  de  la  définition  même  de 
l'héritier.  L'héritier  est  celui  qui  succède  à tous 
les  droits  actifs  et  passifs  du  défunt , par  consé- 
quent à toutes  ses  obligations , à toutes  scs  dettes; 
il  n’est  pas  tenu  des  dettes,  comme  d'une  charge 
des  biens  auxquels  il  succède,  mais  il  en  est 
tenu  comme  successeur,  non  pas  seulement  des 
biens,  mais  de  la  personne  même  du  défunt, 
c'est-à-dire , de  tons  ses  droits  personnels  actifs 
et  passifs,  et  par  conséquent, de  toutes  ses  dettes, 
même  au-delà  de  la  valeur  de  ses  biens. 

Cette  règle  a lieu  à l’égard  des  héritiers  pour 
partie , comme  à l'égard  d'un  unique  héritier. 
La  seule  différence  qu’il  y a entre  eux,  est  que 
les  héritiers  pour  partie  ne  sont  tenus  des  dettes 
que  pour  la  même  partie  dont  ils  sont  héritiers , 
au  lieu  que  l'unique  héritier  est  tenu  du  total 
des  dettes;  mais  ils  conviennent  en  ce  point  que 
l'héritier  pour  partie,  par  exemple,  l'héritier  du 
quart  est  tenu  du  quart  des  dettes  au-delà  de  la 
valeur  du  quart  des  biens  auxquels  il  succède, 
de  la  même  manière  que  l'héritier  unique  est 
tenu  du  total  des  dettes  au-delà  de  ta  valeur  du 
total  des  biens. 

Notre  règle  ne  souffre  d'exception  qu’à  l’égard 
des  héritiers  sous  bénéfice  d'inventaire,  comme 
nous  l’avons  vu  au  chap.  3,  sect.  2,  art.  I. 

L’héritier,  quia  cédé  les  droits  successifs,  ne 
laisse  pas  de  continuer  d’étre  tenu  des  dettes  de 
la  succession  , sauf  son  recours  contre  son  ces- 
sionnaire, qui  doit  l’en  acquitter;  cor  la  cession 
qu’il  a faite  ne  le  fait  pas  cesser  d’étre  héritier, 
et  ne  peut  pas  le  libérer  des  obligations  qu'il  a 
contractées  envers  les  créanciers  de  la  succes- 
sion, par  l'acceptation  qu’il  en  a faite. 

Pareillement,  quoiqu'il  y ait  des  donataires 
universels  ou  des  légataires  universels , l'héritier 
ne  laisse  pas  d'être  tenu  des  dettes  pour  le  total , 
s'il  est  héritier  unique,  ou  pour  la  portion  dont 
il  est  héritier  pour  partie , sauf  son  recours 
contre  les  donataires  et  légataires  universels 
pour  ce  qu'ils  en  doivent  porter. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  legs  que  des 
dettes;  l'héritier  n'en  est  pas  tenu  ultra  vires , 
mais  seulement  jusqu'à  concurrence  des  biens, 
et  non  pas  même  jusqu'à  concurrence  de  tous 
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le»  bien» , mais  seulement  jusqu'à  concurrence 
des  biens  disponibles,  c’est-à-dire,  des  meubles 
et  acquêts  de  la  portion  des  propres  dont  les 
Coutumes  permettent  de  disposer  par  testament; 
l'héritier  nu  peut  être  tenu  des  legs  au-delà;  c'est 
pourquoi  il  peut  s'en  libérer  en  abandonnant  à 
tous  les  légataires  tous  les  biens  disponibles,  et 
retenant  la  portion  des  propres  que  les  Coutumes 
réservent  à l'héritier,  qui  est  dans  les  Coutumes 
de  Paris  et  d'Orléans  les  quatre  cinquièmes. 

En  faisant  cet  abandon  , il  demeure  quitto  des 
legs  envers  eux,  et  la  charge  des  dettes  doit  ctre 
partagée  entre  les  légataires,  pour  raison  des 
biens  disponibles  qui  leur  sont  abandonnés,  et 
entre  l'héritier,  pour  raison  de  ceux  par  lui  re- 
tenus. 

La  raison  de  la  différence , à cet  égard , entre 
les  legs  et  les  dettes,  est  sensible;  les  Coutumes 
ne  donnent  au  testateur  le  pouvoir  de  faire  des 
legs,  que  jusqu'à  concurrence  des  biens  dispo- 
nibles; par  conséquent  ils  ne  sont  pas  valables 
au-delà,  mais  il  a été  au  pouvoir  du  défunt  de 
contracter  autant  de  dettes  qu'il  a voulu. 

Ceux,  qui  sout  aux  droits  des  héritiers,  sont 
aussi  tenus  des  dettes  ultra  rires,  puisqu'ils  en 
sont  tenus  de  la  meme  manière  que  les  héritiers, 
comme  il  a été  dit  en  l'article  précédent. 

A l’egard  des  dooataires  et  légataires  univer- 
sels , du  roi,  et  des  seigneurs  qui  succèdent  par 
aubaine,  confiscation,  droit  de  bâtardise,  droit 
de  déshérence;  de  l'abbé  ou  du  monastère  qui 
succède  au  pécule  de  son  religieux;  toutes  ces 
personnes  ne  sont  tenues  des  dettes  que  jusqu’à 
concurrence  des  biens  auxquels  ils  succèdent  : 
ils  peuvent,  en  les  abandonnant,  se  décharger 
des  dettes.  La  raison  est,  que  toutes  ces  per- 
sonnes ne  succèdent  point  à la  personne  du  dé- 
funt, mais  seulement  à ses  biens;  ils  ne  sont 
tenus  des  dettes,  que  parce  qu'ils  sont  une  charge 
des  bieus  ; ils  n'en  sont  point  débiteurs  per- 
sonnels : or,  c’est  un  principe  que,  lorsqu'on 
n’est  tenu  de  quelque  dette  qu'à  raison  d'une 
chose  qu’on  possède,  on  peut  s'en  décharger  en 
abandonnant  la  chose. 

S 11.  rOl'R  QUELLE  PORTION  LES  HÉRITIERS  SONT-ILS 
TENUS  DES  DETTES. 

L’héritier  uuique  est  tenu  du  total  des  dettes, 
quand  même  il  y aurait  des  donataires  et  léga- 
taires universels  de  portions  de  biens,  sauf  à lui 
son  recours  contre  eux,  pour  la  part  qu'ils  en 
doivent  porter,  suivant  que  nous  l'avions  déjà 
observé  ci-dessus. 

Lorsque  le  défunt  a laissé  plusieurs  héritiers, 
il  y a quelques  Coutumes  assez  déraisonnables 
pour  les  obliger  tous  solidairement  aux  dettes  du 
défunt,  comme  si  plusieurs  pouvaient  succéder 


in  Bolidum  aux  droits  d’une  personne.  Hors  ces 
Coutumes  , chaque  héritier  est  tenu  des  dettes, 
pour  la  part  dont  il  est  héritier. 

Jedis  pour  la  part  dont  il  est  héritier,  et  non  pas 
seulement  pour  la  part’qu'il  aura  dans  le  partage 
des  biens  de  la  succession  ; car  si,  par  exemple, 
une  pei  sonne  a laissé  deux  héritiers  de  ses  biens , 
et  a fait  un  étranger  légataire  du  tiers  de  ses 
biens,  ses  deux  héritiers  seront  tenus  des  dettes 
de  la  succession  , pour  moitié,  sauf  leur  recours 
contre  le  légataire  universel,  qui  en  doit  porter 
un  tiers.  La  raison  est  que,  quoique  chacun  de 
ses  héritiers  ne  doive  avoir  dans  le  partage  des 
biens  de  la  succession  que  le  tiers,  néanmoins 
ils  sont  héritiers  chacun  pour  moitié;  ils  sont 
saisis  , dés  l'instant  de  la  mort  du  défunt , chacun 
pour  moitié,  de  tous  les  droits  actifs  et  passifs 
du  défunt.  La  délivrance,  qu'ils  font  au  légataire 
du  tiers  des  biens,  oblige  bien  ce  légataire  à 
porter  à leur  décharge  le  tiers  des  dettes , à les 
indemniser  de  ce  tiers,  mais  ne  les  désoblige  pas 
envers  les  créanciers  du  la  succession. 

Lorsque  plusieurs  enfans  succèdent  par  repré- 
sentation de  leur  père  ou  mère,  ils  ne  sont  héri- 
tiers chacun  que  pour  la  portion  qu'ils  ont  dans 
la  portion  de  la  personne  qu'ils  repiéscntent  ; 
c’est  pourquoi  ils  ne  sont  chacun  tenus  des  dettes, 
que  pour  leur  portion  dans  cette  portion.  Fing 0: 
une  personne  laisse  pour  héritiers  deux  frères, 
et  quatre  neveux  par  représentation  d’un  troi- 
sième frère  ; chacun  de  ses  ucvcui  ne  sera  tenu 
des  dettes  que  pour  son  quart  dans  le  tiers, 
c'est-à-dire  pour  un  douzième. 

Lorsque  tous  les  héritiers  d'un  défunt  sont 
héritiers  aux  mêmes  biens,  la  part,  que  chacun 
a dans  la  succession , est  certaine  , et , par  con- 
séquent, la  part,  que  chacun  doit  porter  des 
dettes,  l'est  aussi. 

Lorsque  le  défunt  a laissé  difTérens  héritiers  à 
différentes  espèces  de  biens;  par  exemple,  un 
héritier  aux  meubles . acquêts  et  propres  mater- 
nels, et  un  autre  héritier  aux  propres  paternels, 
chaque  héritier  est  censé  succéder  à une  part 
proportionnée  à ce  qu’est  la  valeur  en  actif  des 
biens  auxquels  il  succède , à lu  valeur  de  toute 
la  succession,  et  doit  par  conséquent  porter  la 
même  part  des  dettes  de  la  succession. 

C’est  pourquoi  si  les  meubles , acquêts  et  pro- 
pres maternels,  font  les  trois  quarts  de  toute  la 
succession , et  les  propres  paternels  le  quart , 
l’héritier  aux  meubles  et  acquêts , et  propres 
maternels , portera  seul  les  trois  quarts  des 
dettes,  et  l'héritier  aux  propres  paternels  en 
portera  seul  le  quart. 

Celle  part  ne  peut  être  constante  que  par  une 
ventilation,  qui  ne  se  peut  faire  qu'après  une 
estimation  des  différens  biens  de  la  succession. 
L’opinion  commune  est  qu'en  attendant,  ces 
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différons  héritiers  «ont  tenus  des  dettes  chacun 
pour  leur  portion  virile , sauf  à se  faire  raison  du 
plus  ou  du  moins,  lorsque  les  portions  ont  été 
constatées  par  la  ventilation. 

Suivant  les  principes  que  nous  avons  établis , 
lorsque  des  mâles  succèdent  avec  des  filles,  à un 
défunt  qui  a laissé  des  fiefs  dans  sa  succession  , 
les  m&les  ayant  une  plus  grande  part  que  les 
filles , doivent  porter  une  plus  grande  part  des 
dettes  ; par  exemple,  si  le  frère  et  la  sœur  d’une 
personne  lui  succèdent , et  qu’il  y ait  dans  la 
succession  le  quart  en  biens  féodaux , et  les  trois 
quarts  en  biens  ordinaires , le  frère,  qui  succède 
seul  aux  biens  féodaux , et  qui  partage  les  autres 
avec  sa  sœur,  portera  le  quart  et  la  moitié  des 
trois  quarts  des  dettes,  c'est-à-dire,  cinq  hui- 
tièmes. 

Il  n'est  pas  de  même  de  l’aîné  dans  les  succes- 
sions delà  ligne  directe,  comme  nous  l’allons 
voir. 

g III.  POUR  QUELLE  PART  l/xi-lÉ  CONTRIBUE-T-IL  AUX 
DETTES. 

Quoique  Paîné  ait  dans  les  fiefs  une  portion 
plus  considérable  que  celle  de  ses  puînés,  néan- 
moins il  n’est  tenu  que  de  la  même  portion  des 
dettes  dont  chacun  des  puînés  est  tenu  ; les  Cou- 
tumes de  Paris,  art . 334  , et  d’Orléans , art.  360, 
le  décident  formellement.  La  raison  est,  que  les 
Coutumes  de  Paris  et  d’Orléans,  et  autres  sem- 
blables , donnent  à l'aîné , par  forme  de  prélegs 
et  hors  part,  ce  qu'elles  lui  accordent  de  plus 
qu’aux  puînés  dans  les  fiefs,  et  ne  le  réputent 
héritier  que  pour  sa  portion  virile.  Par  exemple, 
si  un  père  laisse  quatre  enfans,  quoique  Paîné 
ait  seul  le  manoir  et  la  moitié  des  fiefs,  néan- 
moins il  n’est  réputé  héritier  que  pour  son  quart, 
étant  censé  avoir  ce  qu’il  a de  plus  à titre  de 
prélegs,  et  conséquemment  il  n’est  tenu  des 
dettes  de  la  succession  que  pour  son  quart. 

Si  le  défunt  devait  le  prix  entier  d’une  maison 
do  ville  que  l’aîné  a choisie  pour  son  manoir, 
cet  aîné,  qui  prend  dans  la  succession  ce  manoir 
entier,  ne  devra-t-il  que  sa  portion  virile  du 
prix  qui  en  est  du?  Sans  doute.  C’est  une  dette 
de  la  succession,  dont  tous  les  héritiers  sont 
tenus  chacun  pour  leur  portion,  comme  de  toutes 
les  autres;  car,  suivant  le  principe  que  nous 
avons  établi  ailleurs,  on  ne  considère  point  la 
cause  ni  l’origine  des  dettes. 

Quoique  des  rentes  constituées  soient  assignées 
par  assignat  sur  des  fiefs , l’aîné  n’en  doit  que  sa 
portion  virile  ; car  cet  assignat  spécial  n’empèchc 
pas  que  ces  rentes  ne  soient  dettes  personnelles 
du  défunt,  dont  chacun  des  enfans  est  tenu  par 
égales  portions. 

Cette  décision  a lieu , quand  mémo  l’héritage 


aurait  été  saisi  réellement  pour  cette  rente  sur 
le  défunt.  Si  ce  défunt  a laissé  quatre  enfans, 
Paîné  aura  la  moitié  dans  cet  héritage  féodal  saisi 
réellement  ; car  la  saisie  réelle  n’empèche  pas 
qu'il  ne  soit  de  la  succession , et  néanmoins  il  ne 
devra  que  son  quart  de  la  rente  pour  laquelle  il 
a été  saisi  ; c’est  pourquoi , s’il  est  par  la  suite 
adjugé,  putà f pour  10,000  liv.  qui  aient  servi 
à payer  le  créancier  de  cette  rente , l’aîné , à qui 
appartient  moitié  dans  le  prix,  laquelle  moitié 
est  de  5,000  liv.,  et  qui  ne  doit  néanmoins  que 
son  quart  dans  les  10,000  liv.  acquittées,  lequel 
quart  monte  à 2,500  livres , se  trouve  avoir  payé 
2,500  liv.  pour  les  puînés,  dont  il  doit  être  ré- 
compensé par  eux. 

Il  en  est  autrement  des  rentes  foncières  dont 
quelque  héritage  féodal  serait  chargé  j ces  rentes 
ne  sont  point  des  dettes  de  la  succession  , mais 
des  charges  de  l’héritage  dont  par  conséquent 
Paîné  doit  être  tenu,  nou  pour  la  portion  dont 
il  est  héritier,  mais  ponr  la  portion  qu’il  a dans 
l’héritage. 

Il  faut  dire  la  même  chose  des  hypothèques 
dont  un  héritage  féodal  serait  chargé  pour  dettes 
dues  par  tiers , et  non  par  le  défunt. 

Le  principe,  que  nous  avons  établi,  que  le 
préciput  de  l’aîné  est  franc  des  dettes  de  la  suc- 
cession , reçoit  une  exception  dans  le  cas  auquel 
les  dettes  absorberaient  le  surplus  des  biens  : par 
exemple , si  une  personne  a laissé  pour  60,000 1. 
de  bien  , outre  le  manoir  de  l'ainé , le  tout  en 
fief,  pour  48,000  liv.  de  dettes,  et  six  enfans  : 
chacun  des  puînés  n’aura  que  son  dixième, 
montant  à 6,000  livres;  pur  conséquent  Paîné, 
qui  a 30.000  liv.  pour  sa  moitié  dans  les  biens 
féodaux,  outre  le  manoir,  se  trouve  avoir  de 
plus  que  chacun  de  ses  frères , 24,000  liv .,  outre 
le  manoir,  par  préciput.  Il  ne  reste,  après  le 
prélèvement  de  ce  préciput,  que  36,000  livres 
dans  la  succession,  et  il  y a pour  48,000  liv.  de 
dettes  ; ces  dettes,  par  conséquent,  excèdent  de 
12,000  liv.  le  surplus  de  la  succession.  Le  pré- 
ciput de  Paîné  ne  doit  pas  être,  en  ce  cas,  franc 
et  quitte  de  dettes;  on  doit  en  retrancher  les 
12,000  livres  qui  manquent  pour  acquitter  les 
dettes  ; car  les  Coutumes , en  accordant  un  pré- 
legs à l’aîné,  n’entendent  pas  le  faire  ultra  rire s 
kœreditaiis;  et , de  même  que  les  prélegs  faits 
par  le  testateur  en  pays  de  droit  écrit  où  les 
prélegs  sont  permis,  souffriraient,  en  ce  cas,  ce 
retranchement,  parce  qu'il  n’est  pas  permis  de 
léguer  au-delà  de  son  bien,  de  même,  en  ce  cas, 
le  prélegs  légal  de  Paîné  doit  souffrir  ce  retran- 
chement , parce  que  la  loi  n’est  pas  présumée  le 
faire  ultra  rires  hœrcditatis.  Il  serait  absurde 
que  les  puînés  fussent  obligés  de  payer  une  partie 
des  dettes  de  la  succession  sur  leur  propre  bien, 
tandis  qu’il  y aurait  des  biens  de  la  succession 
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plus  que  suffisons  pour  les  acquitter , dont  l'alné 
jouirait  pour  son  précipul. 

Lemaître  va  plus  loin  ; il  veut  qu’on  retranche, 
en  ce  cas , une  légitime  pour  les  puînés  , et  cette 
légitime  doit  être  la  moitié  de  ce  qu'ils  auraient, 
si  les  dettes  étaient  prélevées  sur  tous  les  biens 
de  la  succession;  ainsi,  dans  cette  espèce,  les 
dettes  qui  sont  pour  48.000  liv. , étant  piélevées 
sur  toute  la  succession  , qui  est  de  60.000  livres, 
outre  le  manoir,  il  resterait  1*2,000  livres,  outre 
le  manoir  dont  les  trois  puînés  auraient  6.000  I., 
qui  est  pour  chacun  l,*200  livres;  la  légitime  de 
chacun  doit  être  de  000  liv.  pour  les  55.000  liv. 
qui  doivent  être  déduites  sur  le  précipul  de 
l'ainé  : ce  sentiment  de  Lemaître  est  très  équi- 
table,  et  doit  être  suivi;  car  le  principe,  qui 
accorde  à l'aîné  un  précipul  franc  de  dettes , se 
croisant,  dans  cette  espèce . avec  le  principe  qui 
veut  que  chaque  enfant  ait  une  légitime  dans  les 
biens  de  son  père;  ce  dernier,  qui  a son  fonde- 
ment dans  le  droit  naturel,  doit  prévaloir,  et 
faire  céder  l'autre,  qui  n'est  que  de  droit  arbi- 
traire. 

Ce  que  nous  avons  dit  jusqu’à  présent , que 
l'aîné  contribue  aux  dettes  par  égales  portions 
avec  ses  puinés,  n'a  litu  que  dans  les  Coutumes 
telles  que  Paris  et  Orléans,  qui  lui  accordent  ce 
qu’il  a de  plus  qu'eux,  par  forme  de  prélegs;  il 
en  est  autrement  dans  celles  où  l’ainé  est  héritier 
d'une  plus  grande  portion,  ou  même  est  unique 
héritier  et  saisi  de  toute  la  succession,  à la  charge 
d’en  départir  une  certaine  portion  aux  puînés; 
il  n'est  pas  douteux , dans  ces  Coutumes . que  les 
puînés  ne  doivent  contribuer  aux  dettes  que 
pour  la  portion  qui  leur  est  départie. 

g IV.  POUR  QUELLE  PART  LES  DONATAIRES  BT 

LEGATAIRES  UNIVERSELS,  ET  AUTRES  SUCCESSEURS 

UNIVERSELS  COJ* T Rl  BU t VI  - ILS  AUX  DETTES. 

Les  donataires  et  légataires  universels  d’une 
quotité  de  biens,  comme  de  la  moitié,  du  tiers, 
du  quart,  sont  tenus  des  dettes,  pour  la  même 
part. 

Si  la  part,  dont  ils  sont  donataires  ou  léga- 
taires, était  réduite  à une  moindre  partie,  la 
part,  qu'ils  doivent  porter  des  dettes,  serait 
pareillement  réduite  à une  semblable  part. 

Le  donataire  universel  ou  légataire  universel 
indéfiniment,  est  bien  tenu  du  total  des  dettes, 
lorsque  tous  les  biens  du  donateur  ou  testateur 
sont  disponibles,  et  que  la  donation  ou  legs  ne 
soufTreaucun  retranchement  ; mais , s'il  y a des 
biens  non  disponibles,  si  la  donation  ou  legs 
universels  souffrent  quelque  retranchement  , 
soit  pour  la  légitime  des  enfans,  soit  pour 
la  légitime  coutumière,  c'est-à-diro,  la  por- 
tion que  les  Coutumes  réservent  à l'héritier 
dans  les  propres,  quelque  indéfinie  que  soit  la 
Tome  IV. 


donation  ou  legs  universel , le  donataire  ou  léga- 
taire universel  ne  sera  tenu  des  dettes,  que  pour 
une  part  proportionnée  à ce  qu’est  la  valeur  des 
biens  qui  lui  demeurent , à la  valeur  du  total  de 
tous  les  biens  délaissés  par  le  défunt  ; et  le  légi- 
timais ou  l'héritier,  qui  se  tient  aux  réserves 
coutumières,  sera  tenu  du  surplus  des  dettes. 

Lorsque  plusieurs  seigneurs  succèdent  à dif- 
férons biens  d'un  condamné,  ou  d'un  homme 
mort  sans  héritiers,  qui  sont  situés  dans  les 
différons  territoires  de  leurs  justices,  chacun 
porte  une  part  dans  les  dettes,  proportionnée  à 
ce  qu'est  la  valeur  des  biens  auxquels  ils  suc- 
cèdent au  totul  des  différons  biens. 

g V.  DES  DETTES  INDIVISIBLES. 

Ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent , que  les 
héritiers  et  les  successeurs  universels  sont  tenus 
des  dettes  pour  lu  portion  dont  ils  sont  héritiers, 
souffre  une  exception  nécessaire  à l’égard  des 
dettes  indivisibles;  car  ces  dettes  ne  pouvant  de 
leur  nat  ure  se  diviser,  i I est  nécessaire  que  chaque 
héritier,  chaque  successeur  universel , soit  tenu 
pour  le  total  de  ces  sortes  de  dettes.  Ea  quœ  in 
parte*  diridi  non  postant , tolida  in  ainguli* 
hœredibna  debentur;  I.  192,  ff.  de  reg.jur. 

On  appelle  dettes  indivisibles  , les  dettes 
des  choses  qu'on  ne  peut  avoir  pour  partie,  ni 
payer  pour  partie  même  indivisée , les  choses 
qui  ne  sont  susceptibles  de  parties  ni  réelles  ni 
même  intellectuelles,  tel  qu'est  un  droit  de  ser- 
vitude ; car  on  ne  peut  avoir  pour  partie  un  droit 
de  servitude  ; tel  qu’est  un  droit  de  vue,  un  droit 
de  passage  sur  l'héritage  d'autrui;  on  ne  peut 
constituer  pour  partie  un  pareil  droit  : Serritna 
pro  parte  conatitui  non  poteat. 

C'est  pourquoi , si  le  défunt  s'était  oblige  de 
constituer  au  propriétaire  de  l'hcritage  voisin  du 
sien,  un  droit  de  passage  sur  son  héritage,  et 
qu'il  laisse  quatre  héritiers  qui  succèdent  chacun 
pour  leur  quart  à cet  héritage , chacun  de  ses 
héritiers  sont  tenus,  non  pas  pour  leur  quart, 
mais  solidairement  de  celte  dette,  parce  qu'elle 
est  indivisible;  on  ne  peut  constituer  un  droit 
de  passage  pour  un  quart  ; on  ne  peut  laisser 
passer  une  personne  pour  un  quart  ; le  créancier 
pourra  donc  agir  solidairement  contre  chacun 
des  héritiers,  pour  qu'ils  lui  constituent  lu  ser- 
vitude, pour  qu'ils  le  souffrent  passer. 

Que  si  la  chose  due  n'est  pas  susceptible,  à la 
vérité,  d'une  division  réelle,  mais  qu'elle  soit 
susceptible  de  parties  au  moins  intellectuelles; 
si  on  peut  la  posséder,  en  être  propriétaire  pur 
portions  itidmsées,  la  dette  d'une  telle  chose 
n'est  pas  indivisible,  et  les  héritiers  n'en  sont 
pas  tenus  solidairement,  mais  chacun  pour  leur 
portion.  Par  exemple,  si  le  défunt  m'a  vendu  son 
* 66 
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cheval  qu'il  ne  m'a  pas  encore  livré,  et  qu'il 
laisse  quatre  héritiers , chaque  héritier  n'est  tenu 
do  cette  dette  que  pour  son  quart  ; en  me  livrant 
le  cheval  pour  le  quart  indivis  qui  lui  en  appar- 
tient, ilcsl  quitte  de  son  obligation;  car,  quoique 
ce  cheval  ne  soit  pas  susceptible  d'une  division 
réelle,  il  est  susceptible  de  parties  au  moins 
intellectuelles,  il  peut  être  possédé  par  plusieurs 
pour  chacun  leur  portion  indivise  ; il  peut  appar- 
tenir à plusieurs  pour  chacun  leur  portion  indi- 
vise, et  par  conséquent  il  peut  être  dû  et  payé 
par  portion  ; l'obligation  n'en  est  donc  pas  indi- 
visible. 

Il  V a des  obligations  qui  sont  indivisibles 
dans  leur  principe,  mais  qui,  par  l'inexécution 
de  l'engagement , se  convertissent  en  une  obli- 
gation de  dommages  et  intérêts,  laquelle  est 
divisible,  ayant  pour  objet  la  somme  de  deniers 
à laquelle  serout  estimés  ces  dommnges  et  inté- 
rêts. Telles  sont  toutes  les  obligations  de  faire 
quelque  chose,  comme  de  bâtir  une  maison; 
telle  est  l'obligation,  que  contracte  un  vendeur, 
de  garantir  l'acheteur  de  tous  troubles  dans  la 
possession  du  la  chose  vendue,  ces  obligations 
étant  indivisibles  duns  leur  objet  : car,  par 
exemple,  on  ne  peut  pas  satisfaire  pour  partie  a 
l'obligation  de  bâtir  une  maison , de  garantir  un 
acheteur  du  trouble  qu'on  fuit  à sa  possession  ; 
chaque  héritier  de  celui  qui  l'a  contractée  en 
est  dans  le  principe  tenu  solidairement;  on  peut 
conclura  contre  chacun  des  héritiers,  à ce  qu'il 
soit  tenu  bâtir  la  maison,  à ce  qu'il  soit  tenu 
défendre  le  demandeur  du  trouble  qu'on  fait  à 
sa  possession  de  la  chose  que  le  défunt  lui  a 
vendu;  mais,  comme  ces  obligations,  parleur 
inexécution,  se  convertissent  en  une  obligation 
de  dommages  et  intérêts  qui  est  divisible,  chacun 
de  ces  héritiers , assigné  solidairement  pour 
remplir  l'obligation  du  défunt,  ne  sera  néan- 
moins, faute  de  la  remplir,  condamné  aux  dom- 
mages et  intérêts,  que  pour  la  portion  dont  il 
est  héritier;  l.  85,  § 5;  /.  139,  fF.  de  verb.  oblig. 

$ VI.  POUR  QUELLE  PART  LES  HERITIERS  ET  SUC- 
CESSEURS UNIVERSELS  SONT-ILS  TENUS  DE S LEGS. 

Régulièrement  les  héritiers  et  successeurs  uni- 
versels sont  tenus  des  legs , pour  la  même  part 
pour  laquelle  ils  sont  tenus  des  dettes,  c'est-à- 
dire,  pour  la  part  dont  ils  sont  héritiers,  ou  à 
laquelle  ils  succèdent. 

Cette  règle  souffre  difficulté  en  un  cas  ; savoir, 
lorsqu'il  y a un  héritier  aux  propres , et  un  héri- 
tier aux  meubles  et  acquêts,  l'héritier  aux  pro- 
pres contribue  aux  dettes,  à proportion  de  la 
valeur  du  total  des  propres  ; doit-il  pareillement 
contribuer  aux  legs , à proportion  du  total  des 
propres , ou  ne  doit-il  y contribuer  qu'à  propor- 


tion de  la  portion  des  propres,  qui  est  dispo- 
nible, et  qui  est  le  quint  dans  les  Coutumes  de 
Paris  et  d'Orléans  ? Plusieurs  pensent  que  l’hé- 
ritier aux  propres  a bien  le  droit  de  se  décharger 
des  legs  entièrement , en  se  tenant  à la  portion 
que  les  Coutumes  lui  accordent  dans  les  propres, 
qui  est  dans  celles  de  Paris  et  d'Orléans , les 
quatre  quints  , et  abandonnant  le  surplus , mais 
que  c'est  le  seul  droit  qu'il  a ; que  lorsqu'il  ne 
juge  pas  à propos  d*en  user  et  qu’il  conserve 
tous  les  biens  auxquels  il  a succédé,  il  doit  con- 
tribuer aux  legs,  de  même  qu'aux  dettes,  à pro- 
portion de  ce  à quoi  il  succède.  D'autres  pensent 
que  l'héritier  aux  propres  ne  doit  contribuer  aux 
legs  qu'à  proportion  des  seuls  biens  disponibles 
qu'il  relient , et  qu'on  ne  doit  point  comprendre 
parmi  les  biens  pour  lesquels  il  doit  contribuer 
aux  legs , la  portion  des  propres  que  les  Coutumes 
lui  réservent,  c'est-à-dire  , dans  celles  de  Paris 
et  d'Orléans , les  quatre  quints.  J'inclinerais 
assez  à ce  sentiment  : la  raison  est , que  les  legs 
ne  sont  pas,  comme  les  dettes,  une  charge  de 
tous  les  biens;  mais  ils  sont  une  charge  des 
biens  disponibles  seulement  ; c'est  ce  que  les 
Coutumes  de  Paris,  arl.  292,  et  d’Orléans, 
art.  392 , déclarent  en  disant  que  toutes  per- 
sonnes peuvent  tester  de  leurs  biens  meubles , 
acquêts  f et  de  la  cinquième  partis  de  tous  leurs 
propres y et  non  plus  avant,  c'est-à-dire  bien 
formellement  qu'il  n’y  a que  les  meubles , acquêts 
et  le  quint  des  propres , qui  soient  sujets  aux 
legs , et  que  les  legs  ne  sont  une  charge  que  de 
ces  biens , et  non  pas  du  surplus  des  propres  : 
or,  chacun  ne  doit  contribuer  aux  charges  d’une 
chose  , qu'à  proportion  de  la  part  qu'il  a dans  la 
chose  ; l'héritier  aux  propres  ne  doit  donc  con- 
tribuer aux  legs,  qu'à  proportion  de  la  part  qu'il 
a dans  les  biens  disponibles  dont  les  legs  sont 
une  charge , et  non  point  À raison  des  quatre 
cinquièmes  des  propres  , qui  sont  des  bieos  non 
disponibles  , et  non  sujets  à la  charge  des  legs. 

ARTICLE  IV. 

Des  actions  des  créanciers  et  légataires  contre 

les  héritiers  et  autres  successeurs  univer- 
sels. 

Les  créanciers  de  la  succession  ont  une  action 
personnelle  contre  chacun  des  héritiers,  pour  la 
part  dont  ils  sont  héritiers,  et  contre  chacun  des 
successeurs  universels,  pour  la  part  que  chacun 
d'eux  a dans  les  biens  de  la  succession. 

Si  la  part  de  chacun  des  héritiers  n'était  pas 
encore  constatée  et  liquidée  par  une  ventilation , 
nous  avons  déjà  remarqué  ci-dessus  que  les 
créanciers  avaient  action  contre  chacun  des 
héritiers  , pour  une  portion  virile,  c’est-à-dire. 
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suivant  te  nombre  qu’ils  sont  d'héritiers , sauf  Â 
sc  faire  raison  du  plus  ou  du  moins  qu'ils  devront 
porter  de  dettes , lorsque  leur  part  sera  consta- 
tée par  la  ventilation. 

Les  créanciers  hypothécaires  de  la  succession , 
outre  l’action  personnelle  qu'ils  ont  contre 
chacun  des  héritiers  ou  successeurs  universels , 
ont  l'action  hypothécaire  contre  chacun  des 
héritiers  ou  successeurs  qui  possèdent  quelque 
immeuble  de  la  succession  sujet  à leur  hypo- 
thèque ; ils  l’ont  aussi  contre  les  tiers  déten- 
teurs. 

Cette  action  hypothécaire , qu’ont  les  créan- 
ciers hypothécaires  contre  chacun  des  héritiers 
détenteurs  d'immeubles , leur  donne  droit  de 
conclure  solidairement , contre  chacun  desdits 
héritiers , au  paiement  du  total  de  leurs  créances , 
car  chaque  immeuble  de  la  succession  de  leur 
débiteur,  et  même  la  plus  petite  portion  de 
chaque  immeuble,  est  hypothéquée  au  total  de 
leurs  créances  , suivant  la  nature  de  l'hypo- 
thèque, qui  est  indivisible;  d'où  il  suit  que 
chaque  héritier,  détenteur  de  la  moindre  portion 
des  immeubles  de  la  succession , est  tenu  hypo- 
thécairement du  total  de  leurs  créances. 

Il  est  d'usage  que  les  créanciers  hypothé- 
caires de  la  succession , lorsqu'ils  forment 
demande  contre  les  héritiers , cumulent  les  deux 
actions  qu'ils  ont  contre  eux,  la  personnelle  et 
l'hypothécaire;  et,  en  conséquence,  ils  con- 
cluent contre  chaque  héritier,  à ce  qu'il  soit 
condamné  personnellement,  pour  la  part  dont  il 
est  héritier,  et  hypothécairement  pour  le  total, 
leur  payer  la  somme  qui  leur  est  due. 

L'héritier  peut  être  déchargé  de  la  condam- 
nation solidaire,  en  offrant  d'abandonner  tous 
les  immeubles  échus  en  son  lot , si  le  partage  est 
déjà  fuit;  en  la  part  indivisée  qu'il  a dans  ceux 
de  la  succession  , s'il  n'est  pas  encore  fait  : car 
il  est  de  la  nature  de  l'action  hypothécaire,  que 
la  condamnation,  qui  intervient  sur  cette  action, 
contienne  , sinon  expressément , au  moins  taci- 
tement, l'alternative  de  délaisser  les  héritages 
hypothéqués;  l'hypothèque  n'est  autre  chose 
que  le  droit  qu’a  un  créancier  de  se  faire  délaisser 
certaines  choses  , et  de  les  vendre  pour  le  paie- 
ment de  ses  créances;  l'action  hypothécaire  qui 
en  résulte , n'a  d’autre  objet  que  ce  délais  ; le 
détenteur,  contre  qui  cette  action  est  donnée , 
n'est  tenu  qu'à  ce  délais  ; le  paiement  des  causes 
de  l'action  hypothécaire  n'est  qu'in  facultate , 
pour  éviter  le  délais,  plutôt  qu'l»  obligatione ; 
par  conséquent,  lorsqu'il  est  condamné  hypo- 
thécairement à payer,  le  sens  de  cette  condam- 
nation ne  peut  être  sinon  qu'il  sera  tenu  de 
payer,  »'»1  veut  conserver  les  biens  hypothéqués 
qu’il  possède,  et  s'il  ne  les  délaisse  pas.  C'est  le 
sens  de  ces  mots  condamné  hypothécairement . 


Observe»  que  , quoiqu'il  abandonne , sa  con- 
damnation personnelle  , pour  la  part  dout  il  est 
héritier , subsiste  toujours  contre  lui  ; c'est 
pourquoi , dans  les  conclusions  et  dans  la  sen- 
tence , on  distingue  ces  deux  condamnations  ; 
on  condamne  l'héritier  personnellement  pour  la 
part  dont  il  est  héritier,  et  hypothécairement 
pour  le  total;  ce  qu'il  serait  inutile  de  distin- 
guer, si  l'héritier,  en  abandonnant,  ne  pouvait 
pas  plus  se  décharger  de  la  condamnation  hypo- 
thécaire que  de  la  personnelle. 

Si  l'héritier  pour  partie  a cessé,  sans  fraude, 
de  posséder  les  immeubles  de  la  suceession  , 
continue-t-il  d’étre  tenu  solidairement  envers 
les  créanciers  hypothécaires?  Loyseau  enseigne 
que  c'était  l'usage  de  son  temps  au  Palais;  H 
prétend  que  l’action  personnelle  et  l'action  hypo- 
thécaire ayant  une  fois  concouru  contre  cet 
héritier,  il  s'est  formé  do  ce  concours  une 
action  personnelle  hypothécaire  pour  le  paie- 
ment du  total  de  la  créance,  qui  participe  de  la 
nature  de  l’une  et  de  l'outre  ; de  l'hypothécaire, 
à l'effet  de  la  solidité  de  la  condamnation,  et  do 
la  personnelle, à l'effet  qu'elle  dure,  même  après 
que  l'héritier  aurait  cessé  do  posséder  : celle 
action  personnelle  hypothécaire  e»t  merum  sig- 
rnentum.  Il  est  bien  plus  raisonnable  de  distin- 
guer toujours  les  deux  actions  , et  de  dire  que, 
lorsque  l’héritier  a cessé  de  posséder  les  immeu- 
bles de  la  succession , il  ne  reste  contre  lui  que 
l'action  personnelle  pour  la  part  dont  il  est 
héritier;  et  que  l'action  hypothécaire  cesse 
d'avoir  lieu  contre  lui,  étant  de  la  nature  de 
cette  action,  qui  est  réelle,  et  aux  fins  de  dé- 
laisser les  héritages  hypothéqués , qu’elle  ne 
puisse  avoir  lieu  que  contre  ceux  qui  les  possè- 
dent et  peuvent  les  délaisser. 

Lorsque  l'un  des  héritiers  sur  l'action  hypo- 
thécaire donnée  contre  lui,  a été  obligé  de 
payer  la  dette  en  entier,  les  Coutumes  de  Paris, 
art.  333,  et  d’Orléans  , art.  358,  disent  qu'il  a, 
en  ce  cas,  son  recours  contre  ses  cohéritiers. 

11  peut  l’exercer  de  deux  manières,  ou  de  son 
chef , judicio  familia  ercitcundæ f suivant  ce 
’que  nous  avons  vu  au  chapitre  précédent , ou 
bien  comme  exerçant  les  droits  du  créancier 
auquel  il  peut  se  faire  subroger,  lorsqu’il  le 
paie. 

C’est  une  grande  question,  si  l'héritier,  qui 
s’est  fait  subroger  aux  actions  du  créancier  , les 
exercera  solidairement  contre  chacun  de  ses 
cohéritiers,  sa  part  confuse,  ou  si  ces  actions  se 
doivent  diviser.  F oyez  cette  quettion  au  Traité 
de e eubrogation» . 

Les  créanciers  hypothécaires  du  défunt  n'ont 
d'hypothèque  que  sur  les  biens  de  la  succes- 
sion ; comme  on  no  peut  hypothéquer  que  sa 
propre  choso , et  qu'on  ne  peut  accorder  de  droit 
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dans  une  chose  dans  laquelle  on  n'en  a point , 
ce  défunt  ne  peut  accorder  d'hypothèque 
sur  les  biens  de  son  héritier,  qui  ne  sont  pas  à 
lui. 

C’est  pourquoi  la  clause , qui  serait  insérée 
dans  un  acte  , que  le  débiteur  hypothèque  ses 
biens  et  ceux  de  ses  héritiers,  serait  de  uul  effet 
à l'égard  des  biens  des  héritiers. 

Les  créanciers  hypothécaires  du  défunt  ne 
peuvent  donc  acquérir  d'hypothèque  sur  les 
biens  des  héritiers  , que  par  un  nouveau  titre 
par  lequel  les  héritiers  s'obligeraient  devant 
notaire  à la  dette  du  défunt , ou  par  une  sentence 
de  condamnation  que  lesdits  créanciers  obtien- 
draient contre  les  héritiers. 

Les  créanciers  ne  peuvent  non  plus  foire 
aucune  exécution  de  biens  sur  l'héritier,  jusqu'à 
ce  qu’il  soit  obligé  envers  eux  par  un  litre  nouvel 
pardevant  notaire  , ou  condamné  par  une  sen- 
tence; car  c'est  une  maxime  du  droit  français, 
consignée  dans  notre  Coutume,  art.  433,  que 
toute*  e reculions  cessent  par  la  mort  de  l'obligé  : 
la  Coutume  de  Paris,  art.  168,  a une  même 
disposition. 

?ion  seulement  le  créancier  ne  peut . avant  ce 
temps,  exécuter  les  biens  propres  de  l’héritier, 
il  ne  peut  pas  même  exécuter  ceux  de  la  succes- 
sion , mais  il  peut  les  saisir  et  arrêter  après  un 
commandement  fait  à l'héritier.  Paris  , art.  169. 
La  Coutume  d'Orléans,  art.  441,  permet  de 
saisir  et  arrêter  les  biens  de  la  succession , 
lorsque  l'héritier  demeure  hors  le  bailliage.  Kn 
ce  cas , il  ne  faut  ni  commandement  ni  permis- 
sion du  juge,  pour  cette  saisie-urret , qui  se  fait 
en  vertu  de  la  Coutume;  hors  ce  cas  , il  faut  ici 
une  permission  du  juge. 

Après  avoir  parlé  des  actions  des  créanciers, 
l'ordre  serait  de  parler  de  celles  des  légataires  ; 
mais  , comme  cette  matière  a son  siège  plus 
naturellement  dans  le  Traité  des  testamens  , j’y 
renvoie. 

Il  nous  reste  à parler  du  droit,  qu'ont  les 
créanciers  et  légataires  d'une  succession , de 
demander  contre  les  créanciers  particuliers  de 
l'héritier  la  séparation  des  biens  de  la  succession, 
d'avec  ceux  de  l'héritier,  pour  être  payés  sur 
ceux  de  la  succession  préférablement  aux  créan- 
ciers de  l'héritier. 

Ce  droit  est  tiré  de  l’édit  du  préteur,  et  est 
fondé  sur  ce  principe , pris  dans  la  nature  des 
choses  , que  des  créanciers  ne  peuvent  avoir  plus 
de  droit  sur  les  biens  de  leur  débiteur,  que  leur 
débiteur  en  a lui-même;  d'où  il  suit  que  l'héri- 
tier n'ayant  les  biens  de  la  succession , qu’à  la 
charge  d'en  acquitter  les  dettes  , les  legs  et 
autres  charges , les  créanciers  de  cet  héritier  ne 
pouvant  avoir  plus  de  droit  sur  ces  biens , que 
l'héritier  leur  débiteur,  doivent  souffrir  que  les 


dettes , les  legs  et  autres  charges  de  ces  biens  , 
soient  acquittés  sur  ces  biens,  avant  qu'ils  puis- 
sent se  venger  dessus.  C'est  ce  qu'opère  la  sépa- 
ra Won  des  biens  de  la  succession  , d'avec  ceux  de 
l’héritier  que  les  créanciers  et  légataires  de  la 
succession  ont  droit  d’obtenir  du  juge. 

Ce  droit  de  séparation  est  inutile  aux  créan- 
ciers hypothécaires,  dans  les  Coutumes  où  les 
meubles  sont  susceptibles  d'hypothèque,  et  Hans 
nos  Coutumes , lorsque  la  succession  n'est  com- 
posée que  d'immeubles  ; la  raison  est , que 
l'action  hypothécaire  qu’ils  ont , leur  suffit  pour 
être  payés  sur  ces  biens , à l'exclusion  des  créan- 
ciers de  l'héritier,  qui  ne  peuvent  être  mis  en 
ordre  d'hypothèque  sur  ces  biens,  qu’après 
tous  les  créanciers  hypothécaires  du  défunt; 
car  l’héritier  leur  débiteur , n’ayant  leurs  biens 
qu'à  la  charge  des  hypothèques  des  créanciers 
du  défunt , n'a  pu  les  hypothéquer  à ses  propres 
créanciers  que  sous  cette  charge;  il  n'a  pu  leur 
donner  d’hypothèque  qu'aprés  celle  des  créan- 
ciers du  défunt . * 

Il  faut  dire  la  même  chose  des  légataires. 
L'hypothèque,  que  Justinien  leur  a accordée 
sur  les  biens  de  la  succession , et  que  nous 
avons  adoptée  dans  notre  jurisprudence,  est  pré- 
férable à celle  de  tous  les  créanciers  de  l'hé- 
ritier ; d'où  il  suit  qu'ils  n’out  pas  besoin  de  la 
séparation  de  biens,  lorsque  tous  les  biens  du 
défunt  sont  de  nature  à être  susceptibles  d'hy- 
pothèque. 

Au  surplus,  tous  les  créanciers  du  défunt, 
quels  qu'ils  soient , peuvent  obtenir  cette  sépa- 
ration ; ceux  mêmes , dont  la  créance  est  encore 
suspendue  par  une  condition  dont  elle  dépend, 
et  qui  n’est  point  encore  arrivée,  peuvent  la 
demander,  au  moins  à l'effet  que  les  créanciers 
de  l'héritier  ne  puissent  être  payés  sur  les  biens 
de  la  succession  , qu'eu  leur  donuant  caution  de 
rapporter  à leur  profit , si  la  condition  de  leur 
créunce  arrive. 

Même  l'héritier  en  partie  du  défunt  peut 
demander  la  séparation  de  biens,  pour  ce  nui 
lui  était  dù  par  le  défunt,  sous  la  déduction  de 
la  part  dont  il  fait  confusion  comme  héritier; 
/.  7,  cod.  de  bon.  auth.jud.  passe**. 

Cette  séparation  a lieu  contre  tous  les  créan- 
ciers de  l'héritier , quels  qu'ils  soient , même 
contre  le  fisc;  /.  1,  § 4 , ff.  de  séparai. 

Cette  séparation  ne  peut  être  demandée  par 
les  créanciers  du  défunt , lorsqu'ils  ont  fait 
novation  de  la  créance  qu'ils  avaient  contre  le 
défunt,  en  une  créance  contre  son  héritier, 
en  le  prenant  pour  leur  propre  débiteur  à la 
place  du  défunt;  car,  par  là,  ils  cessent  d'être 
créanciers  du  défunt , et  deviennent  plutôt 
créanciers  de  l’héritier;  /.  1 , § 10,  15,  16,  ff. 
dict.  tit. 
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Mais  ils  ne  sont  pas  censés  avoir  fait  celle 
novation,  pour  l’avoir  assigné  à l'effet  de  faire 
dédorer  contre  lui  leurs  titres  exécutoires;  /.  7, 

ff.  dict.  tit. 

Par  le  droit  romain,  cette  séparation  doit  être 
demandée  rébus  integria,  avant  que  les  biens  du 
défunt  soient  mêlés  avec  ceux  de  l'héritier,  et 
tout  au  plus  tard  dans  les  cinq  ans;  /.  1 , $ 12 
et  13.  Par  notre  droit  , il  n’y  a aucun  temps 
limité  ; on  est  toujours  à temps , tant  que  les  biens 
de  la  succession  peuvent  encore  facilement  su 
démêler  d'avec  ceux  de  l'héritier. 

Les  choses  données  entre  vifs  par  le  défunt  A 
l'héritier,  quoique  sujettes  à rapports,  ne  sont 
pas  comprises  daus  les  biens  dont  les  créanciers 
de  la  succession  ont  droit  de  demander  la  sépa- 
ration ; car  ces  choses  ne  sont  réputées  biens  de 
la  succession,  que  por  fiction  ; et,  vis-à-vis  des 
cohéritiers  du  donataire  qui  leur  en  doit  le  rap- 
port , les  créanciers  de  la  succession  ne  peuvent 
se  prévaloir  de  cette  fiction , qui  n'a  pas  été 
faite  pour  eux. 

L'effet  de  la  séparation  est  que  les  créanciers 
et  légataires  soient  payés  sur  les  biens  de  la 
succession  du  défunt  ; elle  n’exclut  pas  les  créan- 
ciers de  l'héritier,  du  droit  de  se  venger  sur  ce 
qui  resterait  de  ces  biens;  /.  5,  ff.  de  separ. 

Corttrà  vice  rersâ.  Les  créanciers  de  la 
succession , qui  ont  obtenu  la  séparation  de 
biens,  et  qui  u’ont  pu  être  payés  entièrement 
sur  ceux  de  la  succession  , pourront-ils  être 
payés  sur  les  biens  propres  de  l’héritier,  après 
que  les  créanciers  particuliers  do  l’héritier 
auront  été  payés?  Il  parait  que  cette  question  a 
été  controversée  entre  les  jurisconsultes  romains . 
Paul  et  Ulpien  pensaient  que  les  créanciers  et 
légataires  du  défunt,  en  obtenont  la  séparation 
des  patrimoines  du  défunt  et  de  l'héritier, 
s'étaient  restreints  aux  biens  de  la  succession  du 
défunt,  et  ne  pouvaient  plus  se  venger  sur  les 
biens  de  l'héritier,  qu'ils  n'avaient  pas  voulu 
reconnaître  pour  leur  débiteur.  Recessentnt  à 
persond  hœredis ; I.  5;  l.  1 , § 17,  ff.  dict.  tit. 
Papinien  inclinait  à l'opinion  contraire  ; /.  3 , §2 , 
ff.  cod.  ; et  c'est  celle  à laquelle  nous  devons 
nous  tenir;  car  la  séparation  de  biens  introduite 
en  leur  faveur  ne  doit  pas  être  rétorquée  contre 
eux;  en  la  demandant,  ils  n'ont  pas  eu  intention 
de  libérer  l’héritier  de  l'obligation  qu'il  a con- 
tractée envers  eux , par  l'acceptation  de  la  suc- 
cession , mais  seulement  d'être  préférés  sur  ces 
biens,  aux  créanciers  de  l’héritier. 

Mais  au  moins  ils  ne  doivent  être  payés  sur 
les  biens  de  l'héritier,  qu’apres  les  créanciers 
de  l'héritier,  quoiqu'ils  pussent  dire  qu'étant 


aussi  créanciers  de  l'héritier , ils  doivent  venir 
en  concurrence  sur  les  biens  de  l'héritier,  avec 
les  autres  créanciers  ; car , puisqu'on  leur 
sépare  ceux  de  la  succession  dans  lesquels  les 
créanciers  de  l'héritier  pourraient  demander 
une  concurrence  avec  eux , comme  étant 
lesdits  biens  de  la  succession  devenus  les  biens 
de  l'héritier,  par  l'acceptation  de  la  succession, 
il  est  équitable  qu'en  conséquence  les  créan- 
ciers de  la  succession  leur  laissent  les  biens  de 
l'héritier. 

Les  créanciers  de  la  succession  peuvent  bien 
demander  la  séparation  des  biens  de  la  succes- 
sion d'avec  ceux  de  l’héritier  : au  contraire, 
les  créanciers  de  l'héritier  ne  peuvent  pas 
demander,  contre  ceux  de  la  succession  , qu'on 
leur  sépare  les  propres  biens  de  l’héritier. 
Ulpien  en  rapporte  une  raison  bien  décisive  : 
Nam,  dit-il,  licet  alicui,  adjiciendo  crédit  orem, 
créditons  sui  facere  deteriorem  tonditionem  ; 
/.  I,  § 2.  ff.  de  séparai.  Pourquoi  un  débiteur, 
qui  accepte  une  succession  onéreuse , ne 
pourrait-il  pas  contracter,  ou  préjudice  de  scs 
créanciers , la  dette  qu'il  contracte  envers  les 
créanciers  de  la  succession  , par  cette  accepta- 
tion , de  la  même  manière  qu’il  peut  contracter, 
au  préjudice  de  ses  créanciers,  toute  autre 
dette  , pour  quelque  cause  que  ce  soit  ? Néan- 
moins plusieurs  pensent  que,  selon  notre  juris- 
prudence, les  propres  créanciers  de  l’héritier 
peuvent  aussi  demander  la  séparation  de  biens, 
lorsque  leur  débiteur  a accepté  une  succession 
onéreuse  en  faveur  de  leurs  créances,  et  ils 
disent  que  cela  a été  jugé  par  un  arrêt  que  rap- 
porte Gouget,  au  Traité  des  hypothèques,  que 
Lebrun  révoque  en  doute. 

Si  un  débiteur  insolvable  acceptait  une  suc- 
cession notoirement  mauvaise,  de  manière  qu'il 
parut  qu’il  l'a  fait  en  fraude  de  ses  propres  créan- 
ciers, je  pense  que  ce  serait  le  cas  auquel  les 
créanciers  pourraient  demander  la  séparation  de 
scs  propres  biens  , d’avec  ceux  de  la  succession  , 
en  faisant  rescinder  cette  acceptation  , et  l’obli- 
gation contractée  par  leur  debiteur  en  fraude  de 
leurs  créances  envers  les  créanciers  de  cette 
succession  ; car  tout  ce  qu'un  débiteur  fait  en 
fraude  de  ses  créanciers , peut  être  rescindé , 
même  les  obligations  qu’il  contracte.  La  loi  3, 
ff.  quœ  in  fraud.f  y est  formelle  : Sive  se 
ohligavit  fraudandorum  creditorum  causd , 
tel  quodeumque  aliud  fuit  in  fraudem  credi- 
torum  .*  palàm  est  edictum  locum  habere. 
C’est  apparemment  l'espèce  de  l’arrêt  de  Gouget  ; 
hors  ce  cas , je  ne  pense  pas  que  les  créanciers 
de  l'héritier  puissent  demander  la  séparation. 


Digitized  by  Google 


518 


TRAITÉ  DES  SOCCESSIONS. 


CHAPITRE  VI. 


De*  succession*  irrégulière*. 


On  appelle  succession  irrégulière,  celle  qui 
est  déférée  an  roi,  ou  aux  seigneurs  hauts 
justiciers  en  certains  cas  : on  peut  aussi  appeler 
de  ce  nom  la  cotte-morte f ou  droit  de  succéder 
au  pécule  délaissé  par  les  réligieux-curés. 

Le  roi  seul  a droit,  à l'exclusion  des  seigneurs 
hauts  justiciers,  de  succéder  aux  biens  délaissés 
par  des  aubains  qui  n'ont  point  obtenu  des  lettres 
de  naturalisation.  Ce  droit  souffre  plusieurs 
exceptions  qui  ont  été  rapportées  au  chapitre 
premier  de  ce  Traité. 

Le  roi  succède  seul  aussi  aux  biens  des 
Français  bâtards  qui  meurent  intestat  et  sans 
héritiers , à moins  que  les  seigneurs  hauts  justi- 
ciers ne  soient  dans  le  cas  de  les  recueillir.  Or, 
le  seigneur  haut  justicier  ne  peut  y succéder, 
à moins  que  trois  choses  ne  concourent  : 1°  que 
le  bâtard  soit  né  dans  le  territoire  de  sa  justice; 
2°  qu'il  y ait  son  domicile  lors  de  son  décès; 
3°  que  ses  biens  y soient  situés. 

Le  droit  du  roi  ou  du  seigneur  haut  justicier 
cesse , si  le  bâtard  français  a disposé  de  ses  biens 
par  un  testament  valable , ou  s’il  a laissé  des 
héritiers,  par  exemple  , des  eiifans  nés  en  légi- 
time mariage,  ou  sa  femme,  suivant  le  titre  undà 
r*r  et  uxor. 

Les  seigneurs  hauts  justiciers  ont  aussi  le  droit 
de  succéder  par  droit  de  déshérence  aux  autres 
citoyens  qui  décèdent  sans  héritiers,  et  sans  avoir 
disposé  de  leurs  biens.  Le  droit  des  seigneurs 
étant  attaché  à leur  droit  de  justice,  ils  suc- 
cèdent seulement  aux  immeubles  qui  sont  situés 
dans  leur  territoire  , et  aux  meubles  qui  s'y 
trouvent;  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  l'exécution 
du  droit  de  déshérence,  que  celui,  de  la  suc- 
cession duquel  il  s’agit , soit  né  dans  le  territoire 
du  seigneur,  et  qu’il  y décède. 

Si  celui,  qui  est  décédé,  a laissé  dans  sa 
succession  des  propres  d’une  certaine  ligne,  et 
qu’il  ne  se  trouve  aucun  parent  de  la  ligne , mais 
qu'il  se  trouve  cependant  d'autres  parens  qui  ne 
•oient  pas  de  la  ligne,  le  droit  de  déshérence 
n'aura  paslieu , et  les  biens  appartiendront  au  plus 


prochain  habile  â succéder.  Coutume  d'Orléans , 
art.  326.  Paris , 330. 

Lorsque  quelqu'un  est  condamné  â peine 
capitale,  et  que  la  sentence  a été  mise  à exécu- 
tion, ou  que  le  temps  de  cinq  ans  accordé  aux 
condamnés  par  contumace  est  expiré , sans  qu’il 
se  soit  représenté , la  confiscation  a lieu  au  profit 
des  seigneurs  hauts  justiciers  , par  rapport  aux 
biens,  meubles  ou  immeubles , qui  se  trouvent 
dans  leur  juridiction.  Coutume  d'Orléans  , 
art.  331;  Paris,  183. 

A l'égard  des  dettes  actives,  elles  ne  peuvent 
appartenir,  ainsi  que  dans  le  cas  de  la  déshé- 
rence, qu'à  celui  des  seigneurs  dans  la  juridiction 
duquel  celui  dont  il  s’agit  avait  son  domicile. 

Ces  sortes  de  successions  sont  appelées  irré- 
gulières , parce  que  ceux , qui  succèdent  de  cette 
manière,  ne  succèdent  pas  à la  personne,  mais 
seulement  aux  biens;  d'où  il  suit  qu'ils  sont 
tenus  des  dettes  comme  charges  des  biens , et 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  biens , mais 
ils  ne  sont  pas  tenus  comme  les  héritiers  ultra 
rires } et  par  conséquent  ils  peuvent  en  être 
déchargés,  en  abandonnant  les  biens  aux  créan- 
ciers. 

Il  en  est  de  même  de  la  cotte-morte  ou  pécule 
des  religieux;  soit  que  ce  soit  le  monastère, 
dont  ce  religieux  était  membre,  qui  lui  succède; 
soit  que  ce  soit  la  fabrique  de  la  paroisse  dout 
il  était  curé  à sou  décès,  suivant  la  jurispru- 
dence du  Parlement , établie  par  l'arrêt  rendu 
le  11  mars  1710,  pour  la  successiun  d'un  pré- 
montré, décédé  curé  de  Saint-Léger,  diocèse 
d'Amiens  ; ceux  qui  recueillent  la  succession  ne 
succèdent  qu'à  la  charge  des  dettes,  mais  ils  n'en 
sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  du  pécule. 

Les  arrêts  les  plus  récens  rendus  au  grand- 
conseil,  ont  adjugé  la  cotte-morte  des  religieux 
décédés  curés  , eux  religieux  , à l'exclusion  des 
abbés.  Arrêts  des  17  novembre  1718,  et  27  mai 
1724,  rapportés  par  Richer,  en  son  Traité  de 
la  mort  civile.  Arrêts  des  7 janvier  1750,  et 
30  avril  1760,  rapportes  par  Denisart. 
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ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 


Les  donations  testamentaires  sont  celles  qui  sont  faites  par  testament. 

Le  testament  est  la  déclaration,  qu'une  personne  fait,  selon  la  forme  prescrite  par  la  loi,  do 
ses  dernières  volontés  sur  la  disposition  qu'elle  entend  faire  de  ses  biens  après  sa  mort. 

Cela  revient  à cette  définition  des  Institutes  : T'eatamentum  est  justa  roluntatia  sentent  ia  de  eo 
quod  post  tnortem  auurn  quia  fierit  relit. 

Par  le  droit  romain,  il  y a différence  entre  testament  et  codicile.  Le  testament  est  l'acte  qui 
contient  l'institution  d'héritier.  Les  codiciles  sont  des  actes  qui  ne  contiennent  aucune  institution 
d'héritier , mais  seulement  des  legs  et  fidéicommis.  Selon  nos  Coutumes , qui  n'ont  point  admis 
l’instruction  d'héritier,  il  n’y  a aucune  différence  entre  testamens  et  codiciles,  et  les  testamens 
ne  sont  parmi  nous  autre  chose  que  ce  qui  est  appelé  par  le  droit  romain  codicile. 

Néanmoins,  selon  l'usage  ordinaire  de  parler,  nous  appelons  ici  testament  l'acte  qui  contient  les 
principales  dispositions  du  défunt , et  codiciles , les  actes  par  lesquels  il  y a ajouté  quelques  autres 
dispositions  : mais  cette  différence  n'est  que  dans  les  mots,  et  il  n'y  a aucune  différence,  selon 
notre  droit  coutumier , entre  testament  et  codicile. 

Nos  testamens  n'étant , selon  notre  droit  Coutumier,  autre  chose  que  ce  qu'étaient  par  le  droit 
romain  les  codiciles  ab  intestat,  il  suit  de  là  qu'une  personne  peut  faire  plusieurs  testamens , qui 
sont  tous  valables , en  ce  qu'ils  ne  contiennent  rien  de  contraire. 
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OIAPITRE  PREMIER. 

De  la  forme  de*  tetlamen*. 


Le  testament  est  un  acte  qui  appartient  au 
droit  civil,  et  qui,  pour  être  valable,  doit  être 
fait  selon  les  formes  prescrites  par  les  lois. 

ARTICLE  PREMIER. 

Des  règles  générales  sur  les  formes  de  testa- 
mens. 

Il  y a différentes  formes  de  faire  les  testamens, 
qui  sont  autorisées  par  les  lois  du  royaume. 

Elles  ont  toutes  cela  de  commun , 1°  que  chaque 
personne,  qui  veut  faire  sou  testament,  en 


quelque  forme  qu'elle  le  fasse , le  doit  faire  sépa- 
rément , et  non  point  conjointement  avec  une 
autre  personne  ; c'est  ce  qui  est  établi  par  l'Or- 
donnance de  1735,  qui-,  article  77,  abroge  ni 
défend  l’usage  des  testamens  mutuels,  soit  par 
mari  et  femme,  soit  par  d'autres  personnes. 

Le  motif  de  cette  loi  parait  avoir  été  afin  que 
les  testateurs  eussent  plus  de  liberté,  et  ne  fus- 
sent pas  exposés  aux  suggestions  de  la  personne 
avec  qui  ils  feraient  conjointement  leur  testa- 
ment. % 

L'Ordonnance  excepte  les  actes  de  partago 
entre  enfans  et  descendans,  lesquels,  dans  les 
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pays  où  ils  sont  en  usage  , article  17  , peuvent  se 
faire  par  les  père  et  mère  conjointement,  ar- 
ticle 77.  **' 

Elle  déclare  aussi  n’entendre  rien  innover  à 
l'égard  des  donation»  mutuelle»  pour  cause  de 
mort....,  suivant  la  ré»erve  portée  par  l'art.  46 
de  l'Ordonnance  de  1731.  Cet  article,  auquel 
cette  Ordonnance  renvoie , parle  des  dons  mu- 
tuels et  autres  donations  faites  entre  mari  et 
femme. 

Cette  disposition  peut  se  rapporter  aux  testa- 
raens  mutuels  qui  se  font  dans  la  Coutume  de 
Dunois  entre  mari  et  femme.  Il  y a d'autant  plus 
lieu  de  décider  que  ces  testamens  ont  continué 
d'étre  valables  depuis  l'Ordonnance,  que  par 
cette  Coutume  il  u'est  pas  permis  A un  mari  et 
à une  femme  de  se  donner  autrement  que  par 
testament  mutuel;  de  manière  que  si  le  testa- 
ment mutuel  leur  était  interdit,  ils  ne  pourraient 
plus  user  du  droit  que  la  Coutume  leur  accorde 
de  se  donner;  mais  les  dispositions  faites  à des 
tiers  par  ces  testamens  doivent  être  déclarées 
nulle»  depuis  l'Ordonnance. 

Les  formes  de  tester  ont , 2°  do  commun , que 
le  testament,  pour  être  valable , doit  être  rédigé 
par  écrit;  c’est  la  disposition  de  l'article  Ie'  de 
l'Ordonnance  de  1735  : Toutes  disposition» 
testamentaires  seront  faite»  par  écrit.  Cet  écrit 
n'est  pas  seulement  requis  pour  la  preuve  de  ces 
dispositions , mais  il  appartient  même  à la  forme 
de  la  disposition  ; c'est  pourquoi  l'Ordonnance 
rejette  la  preuve  par  témoins  des  dispositions 
qui  ne  seraient  pas  par  écrit , quelque  modique 
que  fût  la  somme  dont  le  défunt  aurait  disposé. 

C’est , 3»  une  règle  commune  à tous  les  testa- 
mens , qu’ils  ne  peuvent  se  faire  par  signes  ; 
l'Ordonnance , article 2,  les  déclare  nuis , encore 
qu'ils  eussent  été  rédigés  par  écrit  sur  lesdits 
signes  : les  signes  ont  paru  quelque  chose  de 
trop  équivoque  pour  autoriser  des  dernières 
volontés  déclarées  de  cette  manière. 

Il  y a deux  formes  de  testament , celle  du  tes- 
tament olographe,  et  celle  du  testament  solennel; 
on  peut  encore  ajouter  celle  du  testament  mili- 
taire, et  celle  du  testament  fait  en  temps  de 
peste.  Les  testamens , pour  être  valables , doivent 
être  faits  suivant  quelqu'une  de  ces  formes. 

L'Ordonnance  de  1735 , article  3 , déclare 
expressément  nulles  les  dispositions  testamen- 
taires qui  seraient  faites  par  lettres  missives. 

ARTICLE  II. 

Du  testament  olographe. 

S I.  CS  QUE  C*EST,  ET  OU  A-T-IL  LIEU? 

Lé  testament  olographe  est  celui  qui  est  entiè- 
ment  écrit  et  signé  de  la  propre  main  du  testa- 
teur. 


Le  testament  olographe  est  admis  dans  tout  le 
pays  coutumier.  A l'égard  des  provinces  régies 
par  le  droit  écrit , l'Ordonnance  de  1735  dit  qu'il 
sera  admis  dans  les  provinces  où  il  était  en  usage 
avant  l'Ordonnance. 

Dans  cette  variété  de  lois  touchant  le  testa- 
ment olographe , doit-on  suivre  celle  du  domicile 
du  testateur,  ou  celle  du  lieu  où  le  testament 
olographe  a été  écrit?  En  faveur  de  celle  du 
domicile  on  dit , qu'en  fait  de  formalités  d’actes, 
la  règle  est  qu'on  suit  la  loi  du  lieu  où  l'acte  se 
passe  ; mais  cette  règle , dit-on , n’a  lieu  que  pour 
les  actes  solennels  qui  sont  faits  par  personnes 
publiques,  ces  personnes  devant  se  conformer 
à la  loi  et  nu  style  du  lieu  où  elles  sont  personnes 
publiques.  Le  testament  olographe  est  plutôt  un 
testament  dispensé  de  solennités  , qu’un  acte 
solennel  , à l'égard  duquel  la  règle  ci-dessus 
citée  ne  reçoit , par  conséquent,  aucune  appli- 
cation ; c'est  pourquoi  c’est  plutôt  la  loi  du 
domicile  du  testateur  qui  doit  décider  si  le  tes- 
tament olographe  doit  être  admis  ou  non , 
puisque  c'est  la  loi  qui  gouverne  sa  personne  et 
a empire  sur  la  personne  qui  seule  peut  le  dis- 
penser des  solennités  des  testamens , en  lui 
permettant  d'en  faire  un  olographe  dans  le  par- 
ticulier ; d'où  il  suit  que , lorsque  le  testateur  est 
domicilié  dans  un  pays  où  la  loi  permet  l'usage 
des  testamens  olographes , il  en  peut  faire  un 
quelque  part  où  il  se  trouve , et  qu'au  contraire , 
il  n'en  peut  faire  nulle  part , si  la  loi  de  son 
domicile,  qui  régit  sa  personne,  ne  lui  permet 
pas. 

On  dit,  au  contraire,  pour  la  Coutume  du 
lieu  où  le  testament  olographe  a été  passé , que 
c'est  mal  à propos  qu’on  restreint  aux  actes  reçus 
par  personnes  publiques  la  règle  qui  décide  que 
les  formes  des  actes  se  règlent  par  la  loi  du  lieu 
où  ils  ont  été  passés  ; que  cette  règle  doit  avoir 
lieu  à l'égard  de  tous  les  actes  sujets  A quelques 
formes , soit  qu'ils  soient  faits  par  des  personnes 
publiques,  soit  qu'ils  soient  faits  par  des  parti- 
culiers , et  par  conséquent  qu'elle  doit  avoir  lieu 
à l'egard  des  testamens  olographes  qui  ne  sont 
pas,  simplement,  comme  on  le  dit,  des  testa- 
mens dispensés  des  formes,  mais  des  testamens 
d’une  forme  particulière;  l'obligation  imposée 
au  testateur  de  les  écrire  en  entier  de  sa  propre 
uiain  , de  les  dater  et  signer,  étant  une  véritable 
forme.  Ce  dernier  sentiment  parait  autorisé  par 
un  arrêt  du  14  juillet  1722,  rapporté  au  sep- 
tième volume  du  Journal  des  audiences,  qui  a 
déclaré  nul  un  testament  olographe  fait  en 
Italie. 

S II  DE  LA  FORME  INTRIHSÈQL'E  DU  TESTA  MEK  T 
OLOGRAPHE. 

La  loi  ne  requiert  rien  autre  chose  touchant 
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sa  forme,  sinon  qu'il  soit  entièrement  écrit,  daté 
et  signé  de  la  main  du  testateur.  Ordonnance 
de  1735,  art.  20.  lin  seul  mot , qui  serait  écrit 
d'une  autre  main,  rendrait  ce  testament  nul, 
quand  même  ce  mot  serait  superflu  dans  le  tes- 
tament ; car  on  ne  pourrait  dire  que  le  testament 
est  entièrement  écrit  de  la  main  du  testateur, 
ce  qui  est  de  la  forme  essentielle  de  ce  testa- 
ment; c'est  ce  qui  a été  jugé  pour  le  testament 
de  la  daine  Berroycr,  qui  avait  fait  légataire 
universel  son  beau-frère,  par  un  testament  écrit 
de  sa  main  dans  lequel  le  terme  de  beau  se  trou- 
vait écrit  en  interligne  d'une  autre  main;  la 
Cour , après  avoir  ordonné  une  vérification  par 
experts,  déclara  le  testament  nul. 

Observez  néanmoins  que , pour  qu'un  inter- 
ligne écrit  d'une  autre  main  viciât  le  testament, 
il  faudrait  qu'il  fut  constant  qu'il  en  fit  partie, 
putà  par  l'approbation  que  le  testateur  aurait 
faite  de  l'interligne;  autrement  il  serait  au  pou- 
voir d'un  tiers,  en  la  possession  duquel  un. tes- 
tament tomberait , de  détruire  ce  testament  en 
y insérant  quelque  interligne,  ce  qui  ne  doit  pas 
être. 

A plus  forte  raison,  un  testament  écrit  d’une 
main  tierce  serait-il  nul  quoique  daté  et  signé 
de  la  main  du  testateur,  et  quoique  chaque  dis- 
position fut  apostillée  de  sa  main  par  ces  mots  : 
lion  pour  une  telle  somme. 

Si  le  testament  contenait  plusieurs  disposi- 
tions qui  fussent  chacune  datées  et  signées,  et 
que  l'une  d’elles  ne  fut  pas  entièrement  écrite 
de  la  main  du  testateur,  les  autres  ne  laisseraient 
pas  d’être  valables  ; car  ce  sont  comme  autant 
de  testamens  dont  la  nullité  de  l’un  ne  doit  pas 
etitx-aîner  la  nullité  des  autres  par  la  règle  utile 
per  inutile  non  citiatur.  Sec  us  r si  toutes  étaient 
souscrites  par  une  seule  signature. 

La  date  que  l’Ordonnance  requiert  pour  le 
testament  olographe  est  celle  du  jour,  du  mois 
et  de  l’année  qu’il  est  fait , art.  38.  11  est  mieux 
d’écrire  cette  date  en  lettres;  ce  ne  serait  pas 
neanmoins  une  nullité,  si  elle  était  écrite  en 
chiffres,  n’y  ayant  aucune  loi  qui  le  défende. 

La  signature  doit  être  à la  fin  de  l'acte,  parce 
qu'elle  en  est  le  complément  et  la  perfection. 

C'est  pourquoi  si  le  testateur  avait , après  et 
au  bas  de  sa  signature,  écrit  de  sa  main  quelque 
disposition  qu'il  n’eût  pas  siguée , cette  disposi- 
tion non  signée  serait  nulle.  Il  n’est  pas,  à la 
vérité , nécessaire  de  signer  chacune  de  ces  dis- 
positions, et  la  signature  du  testateur,  qui  est 
en  fin  du  testament,  confirme  toutes  les  dispo- 
sitions du  testament  qui  la  précédent  ; mais 
cette  signature  ne  peut  se  référer  à ce  qui  est 
écrit  après,  ni  par  conséquent  le  confirmer. 

L’expression  du  lieu  où  le  testament  olographe 
h été  fait  n’est  pas  nécessaire  pour  sa  validité , 
Tome  IV. 


puisqu’aucune  loi  ne  requiert  cette  expression. 

Les  interlignes  ne  sont  pas  défendus  dans  un 
testament  olographe  ; il  suffit  qu'ils  soient  re- 
connus pour  être  de  la  main  du  testateur,  pour 
mériter  foi. 

Les  ratures  qui  se  trouvent  dans  un  testament 
olographe,  n'annulent  que  la  disposition  qui  se 
trouve  raturée;  toutes  les  autres  ne  laissent  pas 
de  subsister. 

Si  même  dans  une  disposition  il  y avait 
quelques  mots  de  raturés  qui  ne  fussent  pas 
essentiels  , ces  ratures  n'empêcheraient  pas  la 
validité  même  de  la  disposition  où  elles  se  trou- 
veraient (arrêt  du  1 1 juillet  1716)  ; mais  si  c'était 
le  nom  du  la  chose  ou  de  la  somme  léguée,  ou 
celui  de  la  personne  à qui  le  legs  est  fait  qui  fût 
raturé,  il  est  évident  que  la  disposition  ne 
devrait  pas  être  valQble. 

Toutes  ces  décisions  sont  indistinctement 
vraies,  lorsqu’on  peut  lire  ce  qui  est  raturé; 
mais  lorsque  les  ratures  sont  telles  qu'on  ne 
peut  rien  lire  de  ce  qui  est  raturé,  la  partie 
raturée  peut  quelquefois  donner  lieu  à faire 
infirmer  tout  le  testament;  savoir,  lorsque  le 
testament  était  en  la  possession  de  celui  au  profit 
de  qui  il  était  fait , et  qu'on  pût  soupçonner  que 
ce  soit  lui  qui  ait  fait  les  ratures  ; car  comme 
ce  qui  est  raturé  pouvait  contenir  une  révocation 
ou  limitation  des  dispositions  non  raturées,  la 
volonté  du  testatenr,  même  à l'égard  des  dispo- 
sitions non  raturées , ne  se  trouvant  point  cer- 
taine, le  testament  ne  doit  point  avoir  effet, 
même  à l’égard  de  ces  dispositions.  Il  y a appa- 
rence que  c'était  l'espèce  de  l’arrêt  de  1621  , 
cité  par  les  auteurs , qui  a infirmé  pour  le  tout 
un  testament  dans  lequel  il  y avait  plusieurs 
ratuies  . quoique  non  lisibles  : hors  ce  cas,  les 
ratures,  quoique  non  lisibles,  ne  doivent  point 
donner  atteinte  aux  parties  du  testament  qui  sn 
peuvent  lire,  suivant  les  lois  2 et  3,  ff.  de  his 
quæ  in  testamen.  delent. 

5 III.  DE  LA  rOSME  KXTIUVSÊQtJE . 

Nous  avons  vu  ce  qui  appartenait  ou  non  à la 
forme  intrinsèque  et  substance  du  testament 
olographe;  il  est  de  plus  sujet  à des  formes 
extrinsèques,  pour  que  ceux,  ou  profit  de  qui 
il  est  fait , puissent  former  en  conséquence  ac- 
tion en  justice  pour  la  délivrance  de  ce  qui  leur 
est  légué. 

Ces  formes  sont,  1»  l’acte  de  dépôt  qui  doit 
s’en  faire  chez  un  notaire  par  la  personne  qui  se 
trouve  porteur  du  testament. 

Cet  acte  est , en  un  cas , requis  pour  la  vala- 
dité  du  testament;  savoir  : lorsque  le  testateur 
a fait  profession  religieuse,  son  testament  olo- 
graphe est  nul , s'il  ne  l’a  déposé  et  reconnu  par- 
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devant  notaire  avant  rémission  de  ses  vœux 
solennels;  Ordonnance  de  1735,  art.  21;  ce 
qui  est  ordonné  pour  empêcher  que  des  religieux 
ne  fissent  des  testamens  depuis  leur  profession, 
qu'ils  antidateraient  du  temps  avant  leur  pro- 
fession. 

Hors  ces  cas , le  dépôt  du  testament  n'est  pas 
requis  pour  la  validité  du  testament , et  ce  dépôt 
ne  se  fait  que  pour  qu'il  en  demeure  une  minute 
dont  on  puisse  donner  les  expéditions  à tous 
ceux  qui  ont  intérêt  au  testament.  C'est  pour 
cette  raison  qu'on  a coutume  de  déposer  des 
testamens  olographes  ; il  n'importe  que  ce  soit 
avant  ou  depuis  la  mort  du  testateur  que  ce 
dépôt  se  fasse , ni  par  qui  il  se  fasse. 

Il  est  défendu  aux  curés  qui  reçoivent  des 
testamens  d'en  délivrer  des  expéditions , à peine 
de  nullité  : c'est  pour  cela  qu'il  leur  est  enjoint 
de  les  déposer  chex  un  notaire  incontinent  après 
la  mort  du  testateur,  s'ils  ne  l’ont  fait  aupara- 
vant (Ordonnance  de  1735,  art.  26). 

2°  Le  contrôle  et  l'insinuation,  qui  doivent 
se  faire  du  testament , appartiennent  aussi  à la 
forme  extrinsèque  : ces  formes  ne  sont  pas 
requises  pour  sa  validité,  mais  seulement  en 
faveur  du  fisc  : c’est  pourquoi  la  demande  en 
délivrance  de  legs  faite  en  vertu  d'un  testament 
ni  contrôlé,  ni  insinué,  n'en  est  pas  moins 
valable  ; mais  celui,  qui  l'a  donnée,  les  procu- 
reurs qui  ont  agi  sur  une  pareille  demande, 
sont  exposés  à des  condamnations  d'amende. 

3°  11  faut  qu'il  soit  reconnu  par  les  héritiers 
(four  être  écrit  et  signé  de  la  main  du  testateur, 
ou  que , sur  le  refus  de  le  reconnaître , l'écriture 
soit  vérifiée  par  des  experts. 

Lorsque  le  testateur  l'a  reconnu  lui-méme  de 
son  vivant  pardevant  les  notaires  chex  qui  il  en 
a fait  le  dépôt,  pour  être  entièrement  écrit  et 
signé  de  sa  main,  je  pense  qu'il  ne  faut  pas 
d'autre  reconnu  usance. 

Les  actes  do  dépôt  et  de  reconnaissance  sont, 
comme  nous  l'avons  dit , des  actes  extrinsèques 
au  testament  : c'est  pourquoi , quand  il  s’y 
trouverait  quelque  défaut,  cela  ne  donnerait 
aucune  atteinte  nu  testament. 

ARTICLE  III. 

Du  testament  solennel  en  pays  coutumier. 

S I.  EXPOSITION  GENERALE  DES  FORMALITES  DD 
TESTAMENT  SOLENNEL  EN  PAYS  COUTUMIER. 

Les  différentes  Coutumes  requéraient  diffé- 
rentes solennités  pour  les  testamens,  auxquelles 
l'Ordonnance  de  1735,  art.  22,  a dérogé.  Elle 
a ordonné  que , dous  tous  les  pays  où  les  formes 
du  droit  écrit  n'étaient  pas  établies , il  n’y  aurait 


plus  que  deux  formes  de  faire  un  testament  ; la 
forme  du  testament  olographe  dont  il  a été  parlé 
en  l'article  précédent,  et  celle  du  testament 
reçu  par  personnes  publiques. 

Les  solennités  de  ce  dernier  consistent , 1°  en 
ce  qu'il  doit  être  reçu  par  deux  notaires  ou  par 
un  notaire  avec  deux  témoins.  Les  autres  per- 
sonnes publiques  qui , par  la  Coutume  du  lieu, 
ont  qualité  pour  recevoir  des  testamens , peuvent 
les  recevoir  à la  place  d'un  notaire. 

Dans  les  actes  ordinaires , on  tolère  qu'un 
notaire  signe  en  second  un  acte  reçu  par  son 
confrère , auquel  il  n'a  pas  été  présent  ; mais 
lorsqu'un  testament  est  reçu  par  deux  notaires, 
il  est  indispensable  que  les  deux  notaires  y soient 
présens.  Le  testament  serait  déclaré  faux,  s'il 
était  prouvé  que  l'un  des  notaires  l'eut  signé  sans 
être  présent,  et  le  notaire  serait  très  punissable. 

Les  témoins,  qui  sont  appelés  pour  la  con- 
fection du  testament,  doivent  être  nommés  et 
suffisamment  désignés  par  le  testament , de 
manière  qu’on  les  puisse  connaître.  Au  reste, 
l'omission  de  leur  qualité  ne  fait  pas  une  nullité , 
pourvu  qu’ils  soient  suffisamment  désignés  d'ail- 
leurs : suivant  ces  principes,  par  un  arrêt  du 
31  août  1722,  un  testament  a été  confirmé, 
quoique  la  qualité  des  témoins  n'eut  été  exprimée 
que  par  ces  termes  : principaux  habitons  de  ce 
village . 

2°  Le  notaire,  ou  autre  personne  publique 
ayant  qualité  pour  recevoir  les  testamens , doit 
l’écrire  tel  que  le  testateur  le  lui  dictera , art. 23. 

Cet  article  porte  expressément , lesquels 
notaires  ou  tabellions , ou  l'un  d'eux,  écriront; 
c'est  pourquoi  il  n'est  plus  douteux  que  le  testa- 
ment doit  être  écrit  de  la  main  du  notaire  ou 
autre  personne  publique  qui  le  reçoit,  et  qu'il 
ne  suffirait  pas  que  cette  personne  publique  le 
fit  écrire  par  un  autre  et  le  signât. 

3°  Il  doit , après  l'avoir  écrit , en  faire  lecture 
au  testateur,  et  faire  mention  expresse  <le  cette 
lecture,  ari.  23. 

4°  Enfin,  il  doit  le  signer  et  le  faire  signer  par 
les  témoins  et  par  le  testateur  ; et  au  cas  que  le 
testateur  ait  déclaré  qu'il  ne  sait  ou  ne  peut 
signer,  il  doit  en  faire  mention. 

Toutes  les  autres  formalités  requises  par  les 
différentes  Coutumes  ne  sont  plus  nécessaires  : 
par  exemple,  il  n'est  plus  nécessaire  d'exprimer 
que  le  testament  a été  dicté  et  nommé,  lu  et 
relu,  fait  sans  suggestion,  etc. 

Les  ratures . quoique  non  approuvées , qui  se 
trouvent  dans  les  testamens  reçus  par  personnes 
publiques , ne  forment  aucun  défaut , et  ne  sont 
d’aucune  considération  , lorsqu'elles  n’intéres- 
sent point  la  disposition  (arrêt  du  11  juillet  1716, 
au  sixième  volume  du  Journal). 

Les  interlignes  qui  s’y  trouvent  sont  regardés 
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comme  nuis  ; mais  ne  préjudicient  pas  au  surplus 
du  testament. 

S II.  DS  LÀ  COMPÉTENCE  OU  CAPACITÉ  DE  CELL'I 
QUI  REÇOIT  LE  TESTAMENT. 

Le  notaire,  qui  reçoit  le  testament,  doit  être 
compétent  ; il  faut  pour  cela  qu'il  le  reçoive 
dans  l'étendue  de  la  juridiction  où  il  est  notaire. 

Cependant  les  notaires  des  châtelets  de  Paris, 
Orléans  et  Montpellier,  pouvant , par  un  privi- 
lège particulier  de  ces  châtelets,  recevoir  des 
actes  par  tout  le  royaume,  ils  y peuvent,  par 
conséquent,  recevoir  des  testamens. 

Ce  privilège  est  établi  par  l 'art.  463  de  notre 
Coutume. 

Il  n’est  pas  nécessaire,  pour  qu'un  notaire, 
quoique  subalterne,  soit  compétent,  que  le  tes- 
tateur soit  domicilié  dans  le  territoire  de  la 
juridiction  de  ce  notaire , ni  que  les  biens , dont 
il  dispose,  y soient  situés;  les  réglemens,  qui 
défendent  è ces  notaires  de  passer  des  actes  pour 
autres  personnes  que  pour  personnes  domiciliées 
dans  leur  juridiction  , ni  pour  autres  biens  que 
ceux  qui  y sont  situés,  ayant  cessé  d'être  observés 
depuis  que  les  offices  des  notaires  royaux  é'ablis 
dans  les  juridictions  seigneuriales  ont  été  débités. 

Un  notaire,  quoique  mineur,  reçoit  valable- 
ment un  testament,  non  seulement  lorsqu’il  a 
obtenu  du  roi  une  dispense  d'âge,  mais  même 
lorsque,  par  subreption  , et  sur  un  faux  extrait 
baptistaire,  il  a été  reçu  notaire;  la  bonne  foi 
des  parties,  qui  le  voient  en  possession  de  son 
état  de  notaire,  rend  valables  les  actes  qu'il 
reçoit , suivant  ce  qui  est  décidé  en  une  espèce 
peu  différente  en  la  loi  Barbarius  Philippin 
3»  fT.  de  off.  Prœt. 

II  en  est  autrement  du  testament  qui  aurait 
été  reçu  par  un  notaire  interdit,  quand  même 
le  testateur  aurait  ignoré  l'interdiction;  car  il 
est  facile  d’en  avoir  connaissance , et  ces  inter- 
dictions sont  connues  dans  le  lien. 

Un  notaire  peut  recevoir  le  testament  de  ses 
parens , même  de  son  père,  comme  il  a été  jugé 
par  un  arrêt  rapporté  par  Le  Maître.  Il  doit  être 
moins  suspect  que  tout  outre  pour  attester  les 
dernières  volontés  de  son  père. 

Un  notaire  apostolique  n’est  pas  compétent 
pour  recevoir  un  testament;  car  ces  notaires  ne 
sont  compétem  que  pour  les  actes  qui  concer- 
nent la  juridiction  ecclésiastique  : or,  les  testa- 
mens n'appartiennent  pas  à cette  juridiction. 

Observez  néanmoins  que,  par  édit  de  dé- 
cembre 1691  ,•>  le  roi  a créé  des  notaires  royaux 
apostoliques , auxquels  il  a donné  le  pouvoir, 
concurremment  avec  les  autres  notaires,  de 
recevoir  les  testamens  des  gens  d'église;  mais  ce 
n est  pas  en  leur  simple  qualité  de  notaires 
apostoliques  qu'ils  ont  ce  droit,  mais  en  leur 


qualité  d officiers  royaux , et  en  vertu  de  cet  édit, 
qui  leur  en  donne  le  droit. 

Quoique  les  secrétaires  du  roi  aient  le  titre  de 
notaires t ils  ne  sont  pas  compétens  pour  rece- 
voir des  testamens. 

L'Ordonnance , article  25 , permet  aux  curés 
de  recevoir  des  testamens  dans  l’étendue  de  leurs 
paroisses,  dans  les  lieux  où  la  Coutume  le  permet. 
Notre  Coutume  d'Orléans  est  de  ce  nombre. 

L’Ordonnance  le  permet  même  uux  curés  ré- 
guliers ; il  y avait  une  raison  de  douter,  qui  est 
que  les  réguliers  ne  jouissant  pas  «le  l'état  civil, 
paraissaient  devoir  être  incapables  de  tous  offices 
civils,  et  par  couséquent  de  recevoir  des  testa- 
mens. La  réponse  à cette  raison  est  que  les  lois, 
en  permettant  à ces  réguliers  de  tenir  dos  cures , 
les  rendent  capables  de  toutes  les  fonctions  civiles 
attachées  à leurs  qualités  de  curés. 

C'est  une  question  si  un  curé  interdit  par  le 
supérieur  ecclésiastique  peut  recevoir  des  testa- 
mens. Pour  la  négative,  on  dit,  l«  que  la  puis- 
sance ecclésiastique  n'ayant  aucun  empire  sur 
les  fonctions  civiles,  et  sur  tout  ce  qui  est  de 
l'ordre  civil,  l'interdiction  prononcée  par  un 
juge  ecclésiastique  ne  peut,  à la  vérité,  direc- 
tement et  per  se  f s'étendre  à la  fonction  de  rece- 
voir des  testamens,  qui  est  une  fonction  civile, 
mais  qu'elle  peut  s'y  étendre  indirectement  et 
per  consequentias , en  ce  que  la  loi  civile  ac- 
cordant le  droit  des  testamens  aux  curés,  en 
leur  qualité  de  curés,  et  l'interdiction  du  juge 
ecclésiastique  suspendant  le  curé  de  son  état  de 
curé , le  curé  interdit  de  son  état  de  curé , 
est  indirectement  interdit  de  tout  ce  qui  y 
est  attaché,  et  par  conséquent  de  la  fonction 
de  recevoir  des  testamens.  On  ajoute,  2°  que 
les  rois  ayant  accordé  aux  juges  ecclésiastiques 
une  juridiction  et  le  droit  de  rendre  des  décrets, 
ils  sont  censés  leur  avoir  accordé  ce  qui  en  est 
une  suite,  savoir,  le  droit  d’interdire,  même 
des  fonctions  civiles , ceux  qu'ils  décréteraient  ; 
3°  que  le  curé  , quoique  décrété  par  un  juge 
ecclésiastique,  devient  suspect,  et  cesse  d’être 
d'une  réputation  assez  entière  pour  pouvoir  faire 
des  fonctions  publiques;  4°  enfin,  on  dit  que 
l'Ordonnance,  en  donnant  aux  desservans  le 
droit  de  recevoir  un  testament , suppose  assez 
que  le  curé  interdit  ne  le  peut  plus.  Telles  sont 
les  raisons  que  M.***  a employées  pour  prouver 
qu'un  curé  interdit  par  le  supérieur  ecclésias- 
tique ne  pouvait  recevoir  des  testamens.  Il  me 
semble  qu’on  peut  répondre  au  premier  argu- 
ment , qu'il  est  vrai  que  la  fonction  de  recevoir 
des  testamens  est  attachée  à la  qualité  du  curé, 
mais  qu’il  suit  de  là  seulement  que  si  le  curé 
était  privé  entièrement  et  déposé  de  son  état  de 
curé  par  le  supérieur  ecclésiastique,  il  serait 
indirectement  prise  du  pouvoir  de  recevoir  de* 


Digitized  by  Google 


524 


TRAITÉ  DES  TEST  AMERS. 


testament;  mais  l'interdiction  ne  le  privant  pas 
de  son  état  de  curé,  le  suspendant  seulement 
des  fonctions  spirituelles  qui  y sont  attachées, 
cette  interdiction  ne  peut  s'étendre  aux  fonctions 
civiles  qui  y sont  entièrement  indépendantes 
des  fonctions  spirituelles , et  d'un  ordre  diffé- 
rent. On  répond  au  second  que  nos  rois , en 
accordant  une  juridiction  aux  juges  ecclésias- 
tiques, leur  ont  accordé  le  droit  dé  prononcer 
des  condamnations  et  des  décrets  ; niais  de 
même  que  les  condamnations  qu'ils  prononcent 
ne  doivent  pas  s'étendre  à ce  qui  est  de  l'ordre 
civil , qu'ils  ne  peuvent  en  conséquence  pronon- 
cer des  peines  qui  emportent  privation  de  l'état 
civil,  ni  même  qui  en  emportent  la  moindre 
diminution,  telles  que  seraient  des  peines  infa- 
mantes ; de  même  les  décrets  qu'ils  rendent  ne 
doivent  pas  s'étendre  à ce  qui  est  de  l'ordre 
civil,  et  ne  peuvent  par  conséquent  suspendre 
de  son  état  de  bonne  famé,  ni  des  fonctions 
civiles  , la  personne  décrétée.  Au  troisième 
argument,  on  répond  que  les  ecclésiastiques 
étant  sujets  à deux  juges,  au  civil  pour  les 
crimes  de  l’ordre  civil,  au  juge  ecclésiastique 
pour  les  délits  ecclésiastiques , tant  qu'il  n'est 
point  décrété  par  le  juge  civil,  mais  seulement 
par  le  juge  ecclésiastique  , il  ne  peut  être  juri- 
diquement suspect  de  crime  dans  l'ordre  civil. 
Au  quatrième  argument,  on  répond  qu'on  éta- 
blit des  desservons , non  seulement  pour  le  cas 
auquel  un  curé  est  interdit,  mais  pour  cause  de 
démence  ou  d'infirmité , oy  d'absence  néces- 
saire; dans  lesquels  cas  les  curés  ne  pouvant  pas 
faire  les  fonctions  civiles  qui  leur  sont  attribuées, 
non  plus  que  les  ecclésiastiques  , il  était  néces- 
saire de  les  attribuer  en  leur  place  aux  desservons. 

A l'égard  du  curé  décrété  de  prise  de  corps , 
ou  seulement  d'ajournement  personnel , par  le 
juge  séculier,  il  est,  en  vertu  de  ces  décrets, 
aux  termes  de  l'Ordonnance  de  1670,  art.  Il , 
du  titre  10,  incapable  de  toutes  fonctions  civiles, 
et  par  conséquent  de  recevoir  des  testamens.  . 

11  est  même  exclu  des  fonctions  spirituelles 
jusqu'à  ce  qu'il  ait  purgé  son  décret,  non  en 
vertu  de  ce  décret  , per  se , le  juge  séculier 
n'ayant  pas  le  pouvoir  de  lier;  mais  les  canons , 
qui  excluent  d'exercer  les  fonctions  spirituelles 
tous  ceux  qui  le  sont  des  fonctions  civiles , les 
excluent. 

Un  curé  ne  peut  recevoir  des  testamens  que 
sur  sa  paroisse.  Je  pense  qu'il  ne  peut  aussi , 
même  sur  sa  paroisse,  recevoir  de  testamens 
d'autres  que  de  ses  paroissiens;  car  notre  Cou- 
tume dit  le  curé  du  testateur  J ce  qui  soufTre 
difficulté. 

Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  que  le  tes- 
tateur ait  sur  cette  paroisse  un  domicile  propre- 
ment dit;  il  suffit  qu'il  y soit  résidant. 


Il  y a plus  : lorsqu'une  personne  sc  trouve 
surprise  de  maladie  sur  une  paroisse  où  elle  ne 
comptait  que  passer,  et  qu'elle  y décède,  le 
curé  de  la  paroisse  peut  recevoir  son  testament, 
ainsi  jugé  par  arrêt  du  2 mars  1714,  au  6*  vol. 
du  Journal  des  audiences. 

Un  prêtre  séculier  commis  à la  desserte  d'une 
cure  par  l'évêque  , a le  même  droit  que  le  curé 
pour  recevoir  des  testamens  (Ordonnance  de 
1735 , art.  25.) 

Les  desservans  réguliers  n’ont  pas  ce  droit , 
l'Ordonnance  n'ayant  parlé  que  des  séculiers. 

Notre  Coutume  donnait  aussi  ce  droit  aux 
vicaires  ; mais  l'Ordonnance  le  leur  a ôté, 
art.  25. 

Suivant  le  réglement  de  quelques  hôpitaux , 
autorisés  par  lettres-patentes  dûment  registrées , 
les  chapelains  ont  droit  de  recevoir  les  testamens 
des  personnes  qui  y sont  malades. 

Notre  Coutume,  art.  289,  accorde  ce  droit 
aux  chapelains  de  l'Hôtel -Dieu  d'Orléans  pour 
les  testamens  de  ceux  qui  y seront  malades  et  y 
décéderont. 

La  Coutume  accordant  ce  droit  aux  chape- 
lains pour  lej  testamens  de  ceux  qui  décéde- 
ront à l’Hôlel-Dieu , il  parait  s'ensuivre  que  le 
testament  reçu  par  un  desdits  chapelains  devient 
nul,  lorsque  le  testateur  revenu  en  santé  est 
sorti  de  l'Uôtel-Dieu , ce  qui  peut  souffrir  diffi- 
culté. 

L’Ordonnance  de  1735,  art.  25,  a conservé 
ce  droit  de  recevoir  des  testamens  aux  chapelains 
des  hôpitaux  qui  l'avaient. 

Les  curés  ou  autres  personnes  ecclésiastiques, 
qui  ont  reçu  un  testament , doivent,  incontinent 
après  la  mort  du  testateur,  s’ils  ne  l'ont  fait  au- 
paravant, le  déposer  chez  un  notaire  du  lieu, 
et  ils  ne  peuvent  en  délivrer  d'expédition  (Or- 
donnance de  1735,  art.  26). 

Il  y a des  lieux  où  les  officiers  de  justice, 
jusqu'aux  greffiers,  ont  qualité  pour  recevoir 
des  testamens  : dans  d'autres,  les  officiers  mu- 
nicipaux ont  ce  droit.  L'Ordonnance  de  1735, 
art.  24 , confirme  ces  usages. 

C’est  une  chose  commune  à tous  ceux  qui 
reçoivent  des  testamens  que,  pour  qu'ils  les 
reçoivent  valablement , il  faut  qu'il  ne  leur  soit 
fait  aucun  legs  par  ledit  testament,  ni  à leurs 
parens.  C’est  co  qui  résulte  de  l’or/.  63  de  l'Or- 
donnance de  Blois,  qui  défend  aux  curés  de 
recevoir  des  testamens  dans  lesquels  eux  ou 
leurs  parens  seraient  légataires,  ce  que  la  juris- 
prudence a étendu  aux  notaires  et  autres  per- 
sonnes publiques  qui  reçoivent  des  testamens, 
y ayant  à l'égard  de  toutes  ces  personnes  une 
entière  parité  de  raison. 

L'Ordonnance,  en  défendant  aux  curés  de 
recevoir  des  testamens  où  eux  ou  leurs  parens 
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seraient  légataires,  n'a  pas  déterminé  jusqu'à 
quel  degré  de  parenté.  Il  y a un  arrêt  de  régle- 
ment du  11  août  1607,  qui  défend  aux  notaires 
de  recevoir  des  actes  pour  leurs  cousins-germains 
ou  autres  parens  plus  proches  : d'où  il  parait 
qu'on  doit  inférer  qu’il  leur  est  défendu  de 
recevoir  des  testamens  dans  lesquels  leurs  cou- 
sins-germains seraient  légataires.  Néanmoins, 
par  arrêt  du  6 juillet  1722,  rapporté  au  vol. 
du  Journal  des  audiences , un  testament  reçu 
par  deux  notaires , dont  l'un  était  cousin  par  sa 
femme  du  légataire  universel,  a été  confirmé. 

Quoiqu'un  curé  profite  indirectement  des  legs 
faits  à la  fabrique  de  son  église  pour  fondations 
d'obits,  saluts , etc. , il  ne  laisse  pas  de  pouvoir 
valablement  recevoir  le  testament  qui  contient 
quelque  legs  de  cette  espèce;  cor  on  ne  peut 
regarder  ces  legs  comme  faits  à lui. 

S lit.  QUELLES  PERSONNES  PEUVENT  ÊTRE  OU  NON 
TÉMOINS  DANS  UN  TESTAMENT. 

Les  témoins,  dont  la  présence  est  requise 
dans  les  testamens , doivent  aussi  avoir  certaines 
qualités.  Comme  les  testamens  appartiennent 
entièrement  au  droit  civil,  et  que  la  fonction 
de  ces  témoins  est  une  fonction  civile,  officium 
civile } il  s’ensuit  qu'il  n'y  a que  les  citoyens  qui 
jouissent  de  tout  leur  état  civil , qui  puissent 
être  témoins  dans  un  testament. 

Cest  pourquoi , 1°  les  étrangers,  qui  ne  sont 
point  naturalisés,  ne  peuvent  être  témoins  dans 
les  testannens. 

2°  Les  religieux  ne  le  peuvent  être;  car  ils  ne 
jouissent  pas  de  l’état  civil. 

Quand  même  un  religieux  aurait  été  relevé  de 
ses  vœux  par  le  pape,  il  ne  serait  pas  capable  de 
cette  fonction;  car  la  puissance  du  pape,  qui 
est  toute  spirituelle,  et  qui  ne  s'étend  point  aux 
choses  séculières , ne  peut  lui  restituer  la  vie 
civile  qu'il  a perdue. 

Les  religieux  curés  sont  aussi  incapables  do 
cette  fonction  : car  le  bénéfice,  dont  un  reli- 
gieux est  pourvu , ne  lui  rend  pas  la  vie  civile. 

Pourrait-il  être  témoin  au  moins  dans  le  tes- 
tament d'un  de  ses  paroissiens,  dans  les  Cou- 
tumes où  il  pourrait , en  sa  qualité  de  curé , le 
recevoir?  La  raison  de  douter  se  tire  de  cette 
règle  de  droit,  non  débet  ci  cui  plue  licet  id 
quod  minus  est  non  licere.  Or,  dit-on,  c’est 
quelque  chose  de  plus  de  recevoir  un  testament 
que  d'y  servir  de  témoin.  Néanmoins,  je  pense 
qu’il  ne  peut  y servir  de  témoin  quoiqu'il  puisse 
le  recevoir.  La  raison  de  différence  est  que  sa 
qualité  de  curé  ne  le  rend  capable  que  des  seules 
fonctions  civiles  qui  sont  attachées  à sa  qualité 
de  curé  : c’est  pourquoi  il  peut  bien  recevoir  le 
testament  de  son  paroissien , parce  que  c'est  en 


sa  qualité  de  curé  qu'il  le  reçoit  ; les  lois  l'y 
autorisent  ; mais  il  ne  peut  pas  y servir  de  témoin, 
parce  que  ce  n'est  pas  en  sa  qualité  de  curé  qu'il 
servirait  de  témoin.  A l'égard  de  la  règle  non 
debet  cui  plus  licet , etc.y  la  réponse  est  que 
cette  règle  souffre  beaucoup  d'exceptions  , et 
qu’elle  n’a  pas  d'application  toutes  les  fois  qu’il 
se  trouve,  comme  dans  cette  espèce,  disparité 
de  raison. 

A l'égard  du  religieux  évêque,  l'éminence  de 
la  dignité  de  l'épiscopat  lui  rend  l'état  civil , et 
le  rend  par  conséquent  capable  de  toutes  les 
fonctions  civiles. 

3°  Les  novices  sont  aussi  incapables  d'étre 
témoins  dans  les  testamens  (Ordonnance  de  1735, 
art.  41).  Quoiqu'ils  jouissent  encore  de  la  vie 
civile,  qu’ils  ne  perdront  que  par  leur  profes- 
sion, néanmoins  l'habit  religieux  qu'ils  ont  pris 
les  sépare  du  siècle  tant  qu'ils  le  portent,  et  les 
rend  incapables  de  toutes  fonctions  civiles  et 
séculières. 

4°  Ceux,  qui  ont  perdu  la  vie  civile  par  une 
condamnation , soit  par  un  jugement  contradic- 
toire, soit  par  contumace  , sont  aussi  incapables 
de  faire  la  fonction  de  témoins  dans  les  testa- 
mens. 

5°  Ceux , qui  ont  été  condamnés  à une  peine 
infamante  le  sont  aussi;  car  quoiqu’ils  n'aient 
pas  perdu  la  vie  civile,  néanmoins  l'infamie  les 
rend  incapables  de  toutes  fonctions  civiles. 

6°  Ceux , qui  sont  en  décret  de  prise  de  corps, 
ou  même  d'ajournement  personnel,  étant  inca- 
pables de  toutes  fonctions  publiques  et  civiles , 
sont  aussi  incapables  de  servir  de  témoins  dans 
les  testemens. 

Nous  avons  déjà  observé  qu'il  faut  que  le 
décret  soit  émané  d'un  juge  séculier,  celui  qui 
est  émané  d'un  juge  ecclésiastique  ne  pouvant 
s'étendre  qu'aux  fonctions  spirituelles. 

7°  Les  femmes  ne  peuvent  être  témoins  dans 
les  testamens  (Ordonnance  de  1735,  art.  40); 
car  elles  sont  incapables  de  toutes  fonctions 
civiles.  Feminœ  ab  omnibus  officiis  citilibus 
remota  sunt.  /.  2,  de  reg.  jur.  La  pudeur  de 
leur  sexe , qui  ne  leur  permet  pas  in  cœtibus 
hominum  versariy  est  la  raison  qui  les  a fait 
exclure. 

8°  Par  la  même  raison,  ceux , qui  ne  sont  pas 
suffisamment  âgés , ne  peuvent  servir  de  témoins 
dans  les  testamens.  L’Ordonnance  de  1735 , 
art.  39,  fixe  à vingt  ans  accomplis  l’àge  pén- 
étre capable  de  cette  fonction,  sauf  dans  les 
pays  régis  par  le  droit  écrit  , où  il  suffit  d'avoir 
l'âge  de  puberté,  c'est-à-dire  de  quatorie  ans 
accomplis , qui  est  celui  dont  le  droit  écrit  se 
contente  pour  la  capacité  de  tester. 

Outre  ceux  qui  sont  incapables  des  fonctions 
civiles,  il  y a encore  quelques  pen  on  nés  qui  ne 


Digitized  by  Google 


526 


TRAITÉ  DES  TESTAMENS. 


peuvent  être  témoins  dans  les  testamens;  savoir  ; 
1®  ceux  qui  ne  savent  pas  signer  (Ordonnance 
de  1735,  art.  44),  la  signature  des  témoins 
étant  nécessaire  pour  la  solennité  du  testament 
en  pays  coutumier. 

2°  Les  clercs,  domestiques  et  serviteurs  de  la 
personne  publique  quia  reçu  le  testament  (Or- 
donnance de  1735,  art.  42). 

Au  reste , rien  n'empéche  que  les  parens  de 
celui  qui  reçoit  le  testament  y servent  de  témoins; 
un  testament , où  le  frère  du  notaire  qui  l'avait 
reçu  avait  servi  de  témoin , a été  confirmé  par 
arrêt  du  2 décembre  1609,  rapporté  par  Soef. 
11,  18,  42. 

3°  Enfin , ceux , à qui  il  est  (ait  par  ce  testa- 
ment quelques  legs , soit  universels , soit  parti- 
culiers; à plus  forte  raison  ceux  qui,  dans  les 
Coutumes  où  l'institution  d'héritier  a lieu, 
comme  dans  le  Berri,  y sont  héritiers  institués 
ou  substitués.  (Ordonnance  de  1735,  art.  43). 

Au  reste , pourvu  que  ce  ne  soit  point  à eux- 
mêmes  qu'il  soit  fait  quelques  legs , ils  peuvent 
servir  de  témoins , quand  même  il  en  aurait  été 
fait  à leurs  enfans , et  en  cela  les  simples  témoins 
différent  de  celui  qui  a reçu  le  testament. 

ARTICLE  IV. 

Des  forme » de»  testamens  et  codicilee  datte  les 
paye  de  droit  écrit. 

Dans  les  provinces  du  royaume  régies  par  le 
droit  écrit , il  y a deux  espèces  de  testament , le 
nuucupalif  et  le  mystique. 

$ I.  roauc  du  testament  nuncupatif. 

Le  testament  nuncupatif  se  fait  de  vive  voix 
en  présence  de  sept  témoins , le  notaire  com- 
pris , à moins  que  les  statuts  particuliers  ne  se 
contentent  d'un  moindre  nombre,  auxquels  le 
testateur  déclare  de  vive  voix  ses  volontés , les- 
quelles, à mesure  qu'il  les  déclare,  sont  rédi- 
gées par  écrit  par  le  notaire , qui  doit  ensuite  en 
faire  lecture  au  testateur,  et  faire  mention  do 
cette  lecture;  après  quoi  le  testament  doit  être 
signé  par  le  notaire  et  les  outres  témoins,  et  par 
le  testateur,  le  tout  sans  divertir  à autres  actes. 
Si  le  testateur  déclare  qu'il  ne  sait  ou  ne  peut 
signer,  il  en  doit  être  fait  mention;  art.  5. 

La  mention  que  les  témoins  ont  été  convoqués 
n’est  pas  nécessaire  ; art.  6. 

Lorsque  le  testateur  est  aveugle,  il  faut  appe- 
ler un  huitième  témoin  qui  signe  avec  les  autres  ; 
art.  7. 

S II.  rORME  DU  TESTAMENT  MYSTIQUE. 

Le  testament  mystique  ou  secret  se  fait  en 
cette  forme  : Le  testateur,  après  avoir  écrit  ou 
fait  écrire  par  un  autre  ses  dernière»  volontés , 


qu'il  doit  signer  de  sa  main,  présente  à sept 
témoins,  le  notaire  compris,  à moins  que  les 
statuts  particuliers  des  lieux  ne  se  contentent 
d'un  moindre  nombre,  le  papier  où  elles  sont 
contenues , clos  et  scellé , ou  le  fait  clore  et 
sceller  devant  eux , leur  déclare  que  ce  papier 
est  son  testament  écrit  et  signé  de  lui , ou  écrit 
par  un  autre  et  signé  de  lui , après  quoi  le  no- 
taire dresse  l'acte  de  subscription  qui  doit  être 
écrit  sur  ledit  papier  ou  sur  la  feuille  qui  lui 
sert  d'enveloppe,  et  cet  acte  de  subscription 
doit  être  signé  par  le  notaire,  les  autres  témoins 
et  le  testateur,  le  tout  sans  divertir  à d'autres 
actes;  et  si , par  un  empêchement  survenu  de- 
puis la  signature  du  testament,  le  testateur  ne 
pouvait  signer,  il  en  sera  fait  mention  ; art.  9. 
Ceux , qui  ne  savent  pas  lira , ne  peuvent  faire 
de  testament  mystique;  art.  11. 

Mais  l'Ordonnance  permet  à ceux  qui  savent 
lire,  quoiqu'ils  ne  sachent  pas  signer,  de  faire 
un  testament  mystique  qui  ne  soit  pas  signé 
d'eux,  en  appelant,  en  ce  cas,  un  huitième  té- 
moin , qui  signera  l’acte  de  subscription , et  il 
doit  être  fait  mention  de  la  cause  pour  laquelle 
il  est  appelé. 

11  est  clair  que  ceux  , qui  ne  peuvent  parler, 
lie  peuvent  faire  de  testament  nuncupatif;  art  8. 
11  semblerait  qu’ils  n’en  pourraient  faire  de  mys- 
tique, parce  que,  selon  la  forme  de  ce  dernier, 
le  testateur  doit  déclarer  que  le  papier  qu'il  pré- 
sente est  son  testament,  ce  que  ne  peut  faire 
celui  qui  ne  peut  parler;  néanmoins  l'Ordon- 
nance permet  à ceux  qui  ne  peuvent  parler,  de 
faire  un  testament  mystique,  à ces  conditions, 
1°  qu'il  faut  qu'en  ce  cas  le  testateur  sache 
écrire,  et  que  son  testament  soit  écrit  en  entier, 
daté  et  signé  de  sa  main  ; 2°  qu'il  écrive  de  sa 
main  en  présence  des  témoins,  au  haut  de  l’acte 
de  subscription , que  le  papier  qu'il  présente  est 
son  testament . et  qu'il  soit  fait  mention  par  le 
notaire  que  le  testateur  a écrit  ces  mots  en  sa 
présence  et  celle  des  témoins. 

S III.  QUALITES  DES  TEMOINS  DANS  LES  TESTAMENS, 
SOIT  NUN CUP AT I T%  , SOIT  MYSTIQUE». 

Les  témoins,  qui  sont  admis  à ces  testamens. 
doivent  avoir  les  qualités  rapportées  en  l’article 
précédent , $ 3,  et  tout  ce  que  nous  y avons  dit 
reçoit  ici  son  application. 

Ils  doivent  ordinairement  savoir  écrire,  puis- 
qu'ils doivent  signer. 

Néanmoins,  comme  il  ne  serait  pas  facile  de 
trouver  dans  les  campagnes  des  témoins  qui 
sussent  signer  en  aussi  grand  nombre  que  l'est 
celui  qui  est  requis  pour  ces  testamens , l’Or- 
donnance, art,  45,  permet  de  se  servir  dans  les 
testamens  qui  seront  faits  ailleurs  que  dans  le* 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  I. 


527 


Tilles  ou  bourgs  fermés,  do  témoins  qui  ne 
sachent  pas  signer,  à la  charge  de  faire  mention 
de  la  déclaration  qu’ils  auront  faite  qu’ils  ne 
savent  signer,  et  à la  charge  qu’il  y en  aura  au 
moins  deux  qui  signeront. 

Il  est  particulier  aux  testamens  mystiques, 
qu'on  puisse  s'y  servir  de  témoins,  pour  lacté 
de  subscription  , qui  soient  légataires , soit  uni- 
versels, soit  particuliers;  art.  43. 

A l'égard  de  ceux  qui  sont  institués  ou  sub- 
stitués héritiers , ils  ne  peuvent  pas  plus  servir 
dans  les  testomens  mystiques , que  dans  toutes 
les  autres  espèces  de  testamens  ; art.  43. 

$ IV.  FORME  DBS  TESTAMENS  INTER  LIBEROS.  ET 
DES  CODICILES. 

Les  testamens  faits  infer  libéras  t c’est-à-dire, 
qui  contiennent,  ou  un  partage,  que  le  testa- 
teur fait  entre  ses  en  fans,  ou  des  dispositions, 
quelles  qu'elles  soient,  au  profit  de  quelques 
uns  des  enfans  ou  descendans  du  testateur,  ne 
sont  pas  sujets  aux  formes  ci-dessus  expliquées  ; 
mais  ils  peuvent  être  ou  simples  testamens  olo- 
graphes , même  dans  les  lieux  où  ces  testamens 
ne  sont  point  admis  entre  autres  personnes , ou 
faits  en  présence  de  deux  notaires,  ou  d’un 
notaire  et  de  deux  témoins;  art.  15,  16  et  17. 

Si  ces  testamens  contenaient  quelques  dispo- 
sitions au  profit  de  quelque  autre  personne, 
elles  seraient  nulles,  et  il  n'y  aurait  de  valables 
que  celles  faites  au  profit  des  enfans  et  descen- 
dons du  testateur;  art.  18. 

Les  codiciles , c’est-à-dire  les  actes  qui  ne 
contiennent  point  l'institution  d'héritier , mais 
seulement  des  legs  ou  fidéicommis , ne  sont  point 
non  plus  sujets  aux  formes  des  testamens  ; il 
suffit  qu'ils  soient  faits  en  présence  de  cinq 
témoins,  suivant  la  loi  8,  § ult.  Cad.  de  codi- 
cillis  f ou  même  d’un  moindre  nombre  lorsquo 
les  statuts  des  lieux  s'en  contentent;  art.  14. 

ARTICLE  T. 

Do  la  forme  de  b tes  ta  me  ne  militaires  et  de  ceux 
faits  en  temps  de  peste. 

Les  testamens  militaires  et  ceux  faits  en  temps 
de  peste  , ne  sont  pas  assujettis  à toutes  les  for- 
malités des  autres  testamens. 

$ I.  QUELLES  PERSONNES  PEUVENT  PAIRE  UN  TES- 
TAMENT MILITAIRE,  ET  DANS  QUELLES  CIRCON- 
STANCES. 

Il  est  permis  de  faire  un  testament  militaire, 
non  seulement  aux  officiers  et  soldats  qui  servent 
dans  les  troupes  du  roi,  mais  même  à tous  ceux 
qui  sont  à la  suite  des  troupes  ou  chex  les  enne- 
mis, soit  à cause  de  leurs  emplois  ou  fonctions, 


tels  que  sont  les  commissaires  de  guerre,  les 
aumôniers,  les  chirurgiens,  etc.,  soit  à cause 
du  service  qu'ils  rendent  aux  officiers,  soit  à 
l'occasion  de  la  fourniture  des  vivres  et  muni- 
tions ; art.  31 . 

Les  officiers,  soldats  et  autres  personnes  ci- 
dessus  mentionnées , ne  jouissent  du  droit  de 
faire  un  testament  militaire  que  lorsqu’elles 
sont,  1°  ou  en  expédition  militaire;  2°  ou  en 
quartier  hors  du  royaume;  3°  ou  prisonniers 
chex  les  ennemis  ; 4<>  ou  dans  une  place  assiégée 
où  la  communication  soit  interrompue. 

$ II.  DE  LA  FORME  DES  TESTAMENS  MILITAIRES. 

Nos  testamens  militaires  ne  sont  pas  absolu- 
ment dispensés  de  toutes  formes , comme  l'étaient 
ceux  des  Romains;  art.  29. 

Dans  ces  testamens , les  majors  et  officiers  d’un 
rang  supérieur,  les  prévôts  d’armées , leurs  lieu- 
tenans  et  greffiers,  les  commissaires  de  guerre, 
peuvent  tenir  lieu  de  notaires , et  le  testament 
militaire  peut  être  reçu , ou  par  deux  de  ces  offi- 
ciers , ou  par  l'un  d'eux  assisté  de  deux  témoins  ; 
orf.  27. 

Ceux  des  blessés  peuvent  être  reçus  par  un 
aumônier,  quand  même  il  serait  religieux,  ou 
par  un  chapelain  d'hôpital , en  présence  de  deux 
témoins;  art.  27. 

Ce  testament  doit  être  signé  par  le  testateur, 
ou  il  doit  être  fait  mention  qu'il  a déclaré  ne 
pouvoir  ou  ne  savoir  signer  ; il  doit  être  aussi 
signé  par  celui  qui  l'a  reçu,  et  par  les  témoins, 
ou  il  doit  être  fait  mentiou  que  lesdits  témoins 
ont  déclaré  ne  savoir  signer  ; art.  28. 

C'est  une  propriété  du  testament  militaire, 
qu'on  peut  s'y  servir  de  témoins  qui  ne  savent 
signer. 

Mais  cela  n'a  lieu  que  lorsque  le  testateur 
signe  lui-même;  art.  28. 

C’est  encore  une  propriété  du  testament  mili- 
taire, qu'on  peut  s’y  servir  pour  témoins  d'étran- 
gers non  naturalisés,  pourvu  qu'ils  ne  soient 
point  notés  d'infamie;  art.  40. 

Ceux , qui  jouissent  du  droit  de  faire  un  tes- 
tament militaire , peuvent  aussi  le  faire  dans  la 
forme  des  testamens  olographes;  art.  29. 

$ UI.  JUSQU'A  QUAND  SONT  VALARLES  LES  TESTAMENS 
MILITAIRES. 

Les  testamens  militaires  qui  ne  sont  pas  revê- 
tus des  formes  des  testamens  ordinaires , cessent 
d'être  valables  sis  mois  après  que  le  testateur 
est  de  retour  dans  un  lieu  où  il  peut  tester  dans 
la  forme  ordinaire  ; art.  32. 

S IV.  DES  TESTAMENS  EN  TEMPS  DE  PESTE. 

En  temps  de  peste , ceux , qui  se  trouvent  dans 
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les  lieux  infectéc , soit  qu'ils  soient  malades,  soit 
qu'ils  soient  en  santé , peuvent , en  quelque  pays 
que  ce  soit,  se  servir  de  la  forme  du  testament 
olographe;  art.  35  et  36. 

Ils  peuvent  aussi,  en  quelque  pays  que  ce 
soit,  faire  leur  testament,  ou  pardevant  deux 
notaires,  ou  deux  officiers  de  justice  royale , sei- 
gneuriale ou  municipale , jusqu'aux  greffiers 
inclusivement,  ou  pardevant  l'un  desdits  notaires 
ou  officiers  et  deux  témoins,  ou  pardevant  le 
curé,  vicaire  ou  autre  prêtre  chargé  d'administrer 


TESTAMES  S. 

les  sacremens,  et  deux  témoins;  art.  35,  36. 

Ce  qui  a été  réglé  sur  la  signature  tant  du  tes- 
tateur que  de  ceux  qui  recevront  le  testament , 
et  des  témoins  À l’égard  du  testament  militaire, 
a pareillement  lieu  i l'égard  de  ceux-ci  ; art.  34. 

Les  testamens  faits  en  temps  de  peste  contre 
la  forme  du  droit  commun , cessent  d'être  vala- 
bles six  mois  après  que  le  commerce  a été  rétabli 
dans  le  lieu  infecté,  ou  que  le  testateur  a passé 
dans  un  lieu  où  le  commerce  n'est  point  inter- 
dit ; art.  37. 


CHAPITRE  II. 


Des  differentes  dispositions  que  les  testamens  renferment , et  des  vices  qui 
peuvent  s'y  rencontrer  et  les  annuler. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DES  DIFFÉRENTES  DISPOSITIONS  QUE  LES  TES- 
TAMENS RENFERMENT. 

$ I.  de  l’institution  d’hïritier. 

Selon  le  droit  romain  , la  principale  disposi- 
tion qu'un  testament  doit  renfermer,  est  l'insti- 
tution d'héritier. 

L'institution  d'héritier  est  un  acte  par  lequel 
le  testateur  nomme  une  ou  plusieurs  personnes 
pour  lui  succéder  en  tous  ses  droits  actifs  et 
passifs. 

Cette  institution  est  tellement  de  l'essence  du 
testament,  qu'un  acte,  qui  ne  contient  point 
d'institution  d'héritier,  n'est  point  un  testament, 
mais  un  simple  codicile. 

Elle  est  tellement  de  l'essence  du  testament , 
que  si  l'institution  se  trouve  vicieuse,  et  qu'elle 
devienne  pur  la  suite  caduque , aucun  de  ceux 
qui  ont  été  institués  n'étant  héritier,  soit  parce 
qu'ils  seraient  morts  avant  le  testateur  ou  qu'ils 
auraient  répudié  sa  succession,  le  vice  ou  la 
caducité  de  l'institution  entraîne  la  nullité  du 
testament , à moins  qu’il  n'y  eût  au  testament  la 
clause  qu'on  appelle  codicilaire,  par  laquelle  le 
testateur  déclare  que , si  son  testament  ne  peut 
valoir  comme  testament , sa  volonté  est  qu'il 
vaille  au  moins  comme  un  codicile  , auquel  ras 
le  vice  ou  caducité  de  l’institution  n'entraîne 
pas  la  nullité  des  autres  dispositions  contenues 
au  testament,  tels  que  sont  les  legs  et  fidéicom- 


mis,  lesquels  sont  valables,  et  l'héritier  qui 
succède  a b intestat  en  est  chargé. 

Il  est  aussi  de  l'essence  du  testament  qu'il 
contienne  ('institution  d'héritier  des  enfans  du 
testateur  au  moins  en  quelque  partie,  où  en 
quelque  chose  de  la  succession,  ou  leur  exhé- 
rédation expresse;  la  prétention  de  quelqu'un 
des  enfnns  du  testateur  est  un  vice  qui  entraîne 
la  nullité  de  tout  le  testament,  à moins  qu'il  ne 
contint  la  clause  codicilaire  ; auquel  cas  la  pré- 
térition  n'opère  la  nullité  que  de  l'institution  des 
héritiers,  et  de  la  substitution  dont  ladite  insti- 
tution uuruit  été  chargée  : les  autres  dispositions 
du  testament  ne  laissent  pas  d'étre  valables  en 
vertu  de  ladite  clause  codicilaire  (Ordonnance 
de  1735,  art.  53.) 

Tout  ceci  n'a  pas  lieu  dans  nos  Coutumes; 
elles  ont  pour  maxime , que  {'institution  d'hé- 
ritier n’a  lieu;  elles  ne  connaissent  d'autre 
héritier  que  celui  que  la  loi  appelle  à la  succes- 
sion d'un  défunt;  elles  ne  permettent  point  aux 
particuliers  de  se  donner  à eux-mèmes  des  héri- 
tiers : c'est  pourquoi,  dans  nos  Coutumes,  non 
seulement  l'institution  d'héritier  n'est  point  re- 
quise pour  la  validité  des  testamens , mais  on 
n'v  peut  point  faire  proprement  d’institution 
d’héritier. 

Si  quelqu'un  néanmoins , en  pays  coutumier, 
instituait  par  son  testament  un  héritier,  cette 
disposition  ne  serait  pas  nulle , mais  elle  rie  vau- 
drait que  comme  legs  universel  ; celui , qui  se- 
rait ainsi  institué,  ne  serait  pas  héritier,  mais 
serait  un  simple  légataire  universel  qui  devrait 
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demander  la  délivrance  do  son  legs  àl'liéritier 
appelé  par  lu  loi  à la  succession. 

L'Ordonnance  de  1735  a regardé  la  loi  qui 
admet  l'institution  d'héritier,  et  celle  qui  la 
rejette,  comme  lois  réelles  qui  exercent  leur 
empire  seulement  sur  les  choses  qui  sont  situées 
en  leur  territoire,  à l'égard  de  toutes  personnes, 
même  de  celles  domiciliées  ailleurs.  Suivant  ce 
principe,  elle  décidé  que,  lorsqu'un  testateur, 
quoique  domicilié  en  pays  de  droit  écrit , fait 
une  institution  d'héritier,  elle  ne  vaut  que 
comme  un  legs  universel  à l’égard  des  héritages 
situés  dans  les  pays  coutumiers,  dont  les  lois 
rejettent  l'institution  d'héritier, ou  mèqie  comme 
simple  legs  particulier,  si  l'institution  était  fuite 
ex  re  certd , aut  ex  certd  sumnid  ; art.  62 

Vice  rersâ  , elle  décide  que  l'institution  d'hé- 
ritier, faite  par  une  personne  domiciliée  en  un 
pays  dont  la  loi  rejette  cette  institution,  ne  laisse 
pas  d’être  valable  pour  les  héritages  situés  dans 
un  puys  dont  la  loi  admet  celle  institution  ; 
art.  71. 

L'Ordonnance  ne  s'écarte  point  de  ce  prin- 
cipe , en  décidant  par  lesdits  articles  qu'à  l'égurd 
des  meubles,  rentes  et  autres  effets,  qui  u'ont 
aucune  situation  , et  qui  en  conséquence  suivent 
lapcrsnnnedu  testateur,  l'institution  vaut  comme 
institution,  ou  seulement  comme  un  legs,  sui- 
vant que  le  testateur  est  domicilié  dans  un  pays 
dout  la  loi  ndhiet  l'institution  , ou  dans  un  autre 
dont  la  loi  la  rejette  $ car  si  c'est  cette  loi  qui 
décide,  c'cst  en  tant  qu  elle  est  la  loi  qui  régit 
ces  sortes  de  choses. 

Suivant  ce  principe , que  c'est  la  loi  qui  régit 
les  choses,  qui  doit  décider  si  l'institution  doit 
valoir  comme  institution  ou  comme  un  legs,  on 
ne  doit  faire  aucuue  attention  à celle  du  lieu  où  le 
testaineut  est  fait  j c'est  pourquoi  l'Ordonnance 
décide  que  les  décisions  des  art.  68  et  71  ont 
lieu  en  quelque  endroit  quo  le  testament  soit 
fait. 

On  ne  considère  point  à la  vérité,  ni  le  lieu 
où  l'institution  est  faite , ni  le  domicile  du  tes- 
tateur, pour  décider  si  l'institution  doit  valoir 
comme  institution,  ou  seulement  comme  legs  à 
l'égard  des  choses  qui  ont  une  situation  * contra f 
ou  fait  attention  à ces  lieux  pour  décider  si  le 
legs  universel  doit  valoir  comme  institution  ; 
car  lorsque  ce  legs  est  fait  dans  le  pays  coutu- 
mier par  une  personne  domiciliée  au  pays  de 
droit  écrit,  ce  legs  universel  vaut  comme  insti- 
tution pour  les  choses  situées  en  pays  de  droit 
écrit , et  pour  celles  qui  suivent  la  personne  du 
testateur;  art.  70. 

La  raison  de  cet  article  est,  que  le  domicilié 
du  pays  de  droit  écrit,  qui  fait  un  legs  universel 
pur  le  testament  qu'il  fait  en  pays  coutumier,  est 
présumé  vouloir  tester  suivant  l'usage  de  son 
Tome  IV. 


pays,  et  vouloir  faire  une  institution  d'héritier  ; et 
que  s'il  s'est  exprimé  par  les  termes  de  légataire 
universel , c'est  par  erreur  dans  les  termes. 

On  fuit  aussi  attention  au  lieu  où  se  fait  le  tes- 
tament , pour  la  forme  dans  laquelle  doit  être 
faite  l'institutiou  de  ceux  qui  ont  droit  de  légi- 
time ; car,  quoiqu'il  ne  suffise  pas  à un  domici- 
lié du  pays  de  droit  écrit,  lorsqu'il  fait  son  tes- 
tament en  pays  de  droit  écrit,  de  faire  des  legs 
à ceux  qui  ont  droit  de  légitime,  la  légitime 
devant  être  laissée  à titre  d'institution;  néan- 
moins lorsqu’il  fait  son  testament  en  pays  cou- 
tumier, le  vice  de  prétérilion  ne  peut  être  opposé 
contre  son  testament , lorsqu'il  a fuit  à ces  per- 
sonnes des  legs  , soit  universels,  soit  morne  pnr- 
tiaulicrs,  lesquels  legs  sont , en  ce  cas,  favora- 
blement réputés  être  des  institutions  d'héritiers, 
et  valent  comme  institutions;  art.  70. 

Que  si  le  testateur  ne  leur  avait  rien  laissé,  lo 
testament  serait  nul  pour  cause  de  prétérilion, 
mais  quant  aux  dispositions  universelles  seule- 
ment ; art.  71. 

S U.  DES  LEGS  RT  FID^ICOMMIS. 

I 

Un  legs  est  une  disposition  directe  que  le  tes- 
tateur fuit  au  profit  de  quelque  personne,  soit 
de  l'universalité  ou  d'une  quotité  de  ses  biens; 
soit  de  quelque  chose  particulière. 

On  appelle  legs  particulier  le  legs  de  quelque 
chose  particulière. 

On  appelle  legs  universel  le  legs  do  l'univer- 
salité  de  ses  biens,  ou  d'une  quotité,  comme 
lorsqu'on  lègue  le  tiers,  lo  quart,  le  vingtième 
de  scs  biens. 

Les  legs  d'une  certaine  espèce  de  biens,  soit 
pour  le  total,  soit  pour  une  quotité,  sont  aussi 
des  legs  universels,  comme  lorsqu’un  testateur 
lègue  à quelqu'un  scs  biens  meubles  , ou  le 
tiers,  le  quart  de  scs  biens  meubles,  ou  ses 
acquêts,  ou  le  quint  de  ses  propres,  ou  des 
propres  d'une  telle  ligne;  tous  ces  legs  sont  legs 
universels,  parce  que  non  seulement  l'universa- 
lité générale  des  bien9  d'une  personne,  mais 
l'universalité  des  biens  de  chaque  espèce,  généra 
subalterna  f sont  des  universalilés  de  biens. 

Que  si  quelqu'un  avait  légué  tous  ses  biens  do 
campagne,  ou  tous  ses  biens  de  ville,  ou  tous 
ses  bois,  etc. , ces  legs  -ne  seraient  pas  des  legs 
universels;  car  les  biens  de  campagne  ou  les 
biens  do  ville,  sont  une  espèce  de  choses  plutôt 
qu'une  espèce  de  biens;  la  division  des  biens  est 
en  biens  meuble» , ou  biens  immeubles  f en  ac- 
quêts et  propres  d u ne  telle  ligne  , et  propre s 
d'une  telle  autre  ligne.  Muis  on  n'a  jamais  divisé 
les  biens,  bona , en  biens  de  ville  ou  biens  de 
campagne. 

Observes  encore  que,  pour  qu’un  legs  soit 
67 


Digitized  by  Google 


530 


TRAITÉ  DES  TESTAHERS. 


universel,  il  faut  qu'il  soit  fait  per  modum  uni- 
veraalitatia.  C'est  pourquoi,  si  une  personne 
n'avait  d'autres  biens  immeubles  qu'une  seule 
maison,  et  qu'il  léguât  celte  maison  à quelqu'un, 
co  legs  ne  serait  pas  un  legs  universel , parce 
qu'il  est  fuit  tanquùtn  rei  aingularia , et  non  pas 
per  modum  unircranlitatia  : pour  qu'il  fut  fait 
legs  universel,  il  faudrait  que  le  testateur  eût 
légué  ses  biens  immeubles. 

Les  legs  universels  diffèrent  des  legs  particu- 
liers , en  ce  que  les  légataires  universels  sont 
tenus  des  dettes  de  la  succession  à proportion 
de  ce  que  la  part  des  biens  à eux  légués  est  au 
total  de  la  succession;  la  raison  est  que  les  legs 
universels  sont  legs  de  Lient,  les  biens  renfer- 
mant en  soi  la  charge  des  dettes,  suivant  cette 
tnaxifiie,  bona  non  intvlliguntur  niai  dvdueto 
œre  ulieno.  Au  contraire,  les  légataires  particu- 
liers ne  sont  pas  tenus  des  dettes;  la  raison  est 
que  les  legs  ayant  pour  objet , non  les  biens , 
ni  une  quotité  de  biens,  mais  des  choses  parti- 
culières, ils  ne  renferment  point  la  charge  des 
dettes , suivant  cette  règle , œa  alienum  unirerai 
patrimonii  non  aingularum  reru m onua  cat; 
ils  pourraient  néanmoins  en  être  tenus  indirec- 
tement, si  le  testateur  usait  légué  en  legs  parti- 
culiers plus  qu’il  n'avait , déduction  faite  de  ses 
dettes. 

Les  legs  universels  et  les  legs  particuliers  con- 
viennent entre  eux  en  ce  qu'ils  sont  sujets  à déli- 
vrance ; le  légntuire  universel  doit,  ainsique  les 
légataires  particuliers,  demander  ù l’héritier  la 
délivrance  de  son  legs;  car  le  légataire  univer- 
sel n'est  pas  héritier. 

En  cela,  le  legs  même  universel  diffère  de 
l'institution  d'héritier. 

Les  legs  différent  des  fîdcicommis,  ou  substi- 
tutions, eu  ce  que  les  legs  sont  faits  directement 
à la  personne  du  légataire,  au  lieu  que  les  fidéi- 
commis,  ou  substitutions,  sont  faits  au  substi- 
tué par  l'interposition  d'une  outre  personne  à 
qui  le  testateur  laisse  quelque  chose  en  premier 
lieu,  à la  charge  de  le  restituer  au  substitué. 
Nous  traiterons  des  substitutions  dans  un  titre 
particulier. 

C III.  DLS  AUTRES  DISPOSITIONS  QUI  PEUVENT  ÊTRE 
CONTINUES  DANS  UN  TESTAMENT. 

Les  testamens  contiennent  aussi  assez  souvent 
des  dispositions  concernant  les  obsèques  du  tes- 
tateur. putà  sur  le  lieu  où  il  veut  qu'on  inhume 
son  corps  ou  partie,  comme  son  cœur,  scs  en- 
traides ; sur  la  pompe  de  ses  obsèques , putà  la 
quantité  du  luniiuaire,  le  nombre  des  ecclésius- 
tiques,  les  tentures,  etc.;  sur  les  prières  qu'il 
ordonne  pour  le  repos  de  son  aiue,  sur  l'épi- 
laphe  ou  autre  monument  qu'il  veut  qu'on  lui 
érige,  etc. 


Il  est  du  devoir  de  la  personne  nommée  par  le 
testament,  d'avoir  soin  de  faire  exécuter  toutes 
ces  dispositions,  et  lorsque  le  testateur  n'a  point 
d'exécuteur  testamentaire,  c'est  l'honneur  et  la 
conscience  des  héritiers  qui  en  sont  chargés. 

On  ne  doit  néanmoins  exécuter  ces  dispositions 
qifautant  qu'elles  sont  raisonnables.  C'est  la 
décision  de  Papinien  en  la  loi  1 13,  § fin.  ff.  de 
légat.  1°  Ineptaa  roluntatea  defunctorum  circà 
aepulluram , reluti  restes  aut  alia  auperracua 
ut  in  funua  impendantur.  non  r alere  Papinia- 
mus  se  ripait. 

SECTION  II. 

DES  DlKFEftENS  VICES  QUI  PEUVENT  SB  RENCON- 
TRER DANS  LES  DISPOSITIONS  TESTAMENTAIRES, 
ET  LES  ANNULER. 

Les  vices  , qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les 
dispositions  testamentaires,  et  les  annuler,  s >nt 
l'obscurité,  l'erreur,  la  suggestion,  les  mauvais 
motifs,  certaines  conditions  qui  contredisent  la 
nature  des  dernières  volontés. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  iobacurité  et  de  l’erreur. 

g I.  PAR  RAPPORT  AU  LÉGATAIRE. 

Une  disposition  testamentaire  est  nulle  par 
vice  d'obscurité,  lorsqu'on  ne  peut  absolument 
discerner  quel  est  celui  au  profit  de  qui  le  tes- 
tateur a voulu  la  faire. 

Par  exemple,  si  le  testateur  avait  deux  amis 
qui  eussent  l'un  et  l'autre  le  nom  de  Pierre , 
avec  lesquels  il  eût  vécu  dans  la  même  union  , 
et  qu'il  eût  légué  en  ces  termes  : .le  lègue  une 
telle  chose  à mon  ami  Pierre  ; s'il  ne  se  rencontre 
aucune  circonstance  qui  puisse  faire  présumer 
qu'il  a voulu  léguera  1 un  des  deux  Pierre  plutôt 
qu'à  l'autre,  aucun  des  deux  ne  pourra  prouver 
que  c'est  à lui  que  le  legs  a été  fait  , ce  qui  est 
néanmoins  nécessaire  pour  fonder  sa  demande, 
et  par  conséquent  le  legs  demeurera  nul  par 
vice  d'obscurité;  c'est  la  disposition  de  la  loi  10, 
ff.  de  reb.  dub. 

Par  la  même  raison,  la  meme  loi  décide  que, 
si  le  testateur  avait  fait  des  legs  à chacun  de  ces 
deux  Pierre  , et  qu'ensuite,  par  un  codicille,  il 
eût  révoqué  l'un  de  ces  legs  en  ces  termes  : Je 
révoqué  le  legs  que  j'ai  fait  à mon  ami  Pierre; 
quoique  le  testateur  n'en  ait  voulu  révoquer 
qu'un  , néanmoins  aucun  des  deux  legs  n'aura 
effet , parce  qu ‘étant  absolument  incertain  lequel 
des  deux  est  révoqué,  aucun  des  deux  Pierre  ne 
fient  prouver  que  ce  soit  à lui  à qui  le  testateur 
ait  voulu  persevéraminent  léguer,  ce  qui  est 
néanmoins  nécessaire  pour  fonder  sa  demande. 
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Que  s'il  y a quelques  circonstances  qui  puis- 
sent faire  présumer  que  le  testateur  a voulu 
léguer  plutôt  à lui  qu'à  l'autre , comme  si  l'un 
des  deux  lui  a rendu  des  services  plus  signalés, 
ou  si  l'un  des  deux  est  son  parent , etc. , le  legs 
sera  valable  au  profit  de  celui  à I égard  duquel 
ces  circonstances  militeront  : si  ait  controreraia 
de  nomine  inter  plurea  f qui probarerit  ernaiaae 
de  ae  defunctum  , il  le  odmittctur  ; l . 33,  $ 1 , 
£T.  de  coudit.  et  ilemonat. 

Par  la  meme  raison , si  le  testateur  a légué  à 
la  ville,  sans  nommer  quelle  ville  , le  legs  sera 
valable , et  sera  présumé  fait  n la  ville  où  il  avait 
son  domicile , /.  39 , $ 1 , ff.  de  condit.  et  de- 
monat. 

Pareillement , s'il  a légué  à l'hôpital  sans  dire 
de  quelle  ville , le  legs  sera  censé  fait  à celui  de 
la  ville  où  était  son  domicile. 

(Juidi  s’il  en  a changé,  depuis  le  testament? 
Je  pense  que  c'est  à la  ville  ou  à 1 hôpital  de  la 
ville  où  était  son  domicile  lors  du  testament  ; 
car  c'était  celui-là  qu’il  avait  en  vue  lors  du  tes- 
tament ; il  ne  pouvait  pas  avoir  en  vue  une  autre 
ville,  où  il  ne  savait  pas  pour  lors  transférer  son 
domicile. 

Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  la  validité  du 
legs,  que  la  personne,  ù qui  il  est  fait,  soit 
nommée,  pourvu  qu'elle  soit  d'ailleurs  désignée, 
et  qu'on  puisse  la  connaître. 

L'erreur  même  dans  le  nom,  lorsqu'on  no 
peut  ignorer  quelle  est  la  personne  à qui  le  tes- 
tateur a voulu  léguer , n’empéche  point  le  legs 
d être  valable;  comme  si  un  testateur,  qui  n’a 
qu'une  nièce  ou  qu’une  servante  qui  s'appelle 
Jeanne,  a légué  à sa  nièce  Marie,  ou  à sa  ser- 
vante Marie  , le  legs  sera  valable , et  pourra  être 
demandé  par  Jeanne,  quoique  le  testateur  l'ait 
appelée  Marie  ; car  n'y  ayant  pas  d'autre  nièce 
qu'elle,  n'ayant  pas  d'autre  servante  qu'elle,  il 
ne  peut  être  douteux  que  c'est  à elle  à qui  il  n 
voulu  léguer,  et  que  s’il  l'appelle  Marie f c’est 
une  erreur  de  nom. 

Par  la  même  raison , l'erreur  sur  ce  que  le 
testateur  a allégué  pour  la  désignation  de  la 
personne  à qui  il  léguait , ne  vicie  pas  le  legs , 
lorsque  la  personne  d'ailleurs  est  constante; 
comme  si  on  léguait  à M.  Letrosne,  doyen  du 
présidial , le  legs  ne  laisserait  pas  d'élrc  valable, 
quoiqu’il  ne  soit  pas  le  doyen  ; si  je  léguais  â un 
tel,  mon  bon  cousin,  ou  mon  frère,  nu  d'un  tel 
pays,  le  legs  serait  valable,  quoiqu'il  ne  fut  ni 
mon  frère,  ni  mon  cousin,  ni  du  pays  exprimé; 
/.  33  et  34,  ff.  de  rond,  et  demonat.;  I.  48,  $ 3, 
et  58,  § l,  ff.  de  htered.  ina/it. 

S M.  DE  I.’OBSCCBITK  OU  DE  L’KRREUa  , PAR  RAPPORT 
A LA  CHOSE  LÜÛIJE.E. 

De  même  que , pour  la  validité  du  les* , il  faut 
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qu’on  puisse  connaître  à qui  le  testateur  a voulu 
léguer,  il  faut  aussi  qu'on  puisse  connaître  ce 
qu'il  a voulu  léguer,  autrement  le  legs  est  nul, 
selon  cette  règle , quœ  in  tcatamento  ita  scripta 
aunt  ut  intelligi  non  poaaint , période  aunt  ac 
ai  acripta  non  casent  ; /.  73,  § 3,  de  fleg.  Jur . 

C’est  pourquoi  , si  le  testament  porte  que  la 
testateur  lègue  à un  tel  la  somme  de.  etc.,  et 
que  la  quantité  de  cette  somme  ne  se  trouve  pas 
écrite,  le  legs  sera  nul,  parce  que  l'on  ne  peut 
savoir  ce  que  le  testateur  a voulu  léguer. 

Néanmoins,  si  le  testateur  avait  exprimé  la 
cause  pour  laquelle  il  léguait  cette  somme,  dont 
il  a omis  d’exprimer  la  quantité,  et  que  cctlu 
somme  pùt  s'estimer  par  sa  relation  avec  la  cause 
pour  laquelle  elle  a été  léguée,  le  legs  serait  va- 
lable. Par  exemple,  si  quelqu'un  a légué  à la 
ville  d'Orléans  la  somme  de...  pour  faire  un  tel 
ouvrage  , le  legs  sera  valable,  et  sera  réputé  être 
de  la  somme  qu'on  estimera  que  doit  coûter  cet 
ouvrage;  /.  30,  ff.  de  leg.  2°.  Si  on  a légué  U 
somme  de...  de  pension  viagère  pour  ses  alimens, 
ou  pour  son  loyer  de  maison , ou  pour  son  chauf- 
fage, le  legs  sera  valable,  et  sera  de  la  somme  à 
laquelle  on  estimera  que  les  alimens,  ou  le  lover 
de  maison,  ou  le  chauffage  de  cette  personne, 
eu  égard  à son  état , doit  monter. 

Que  si  le  testateur,  de  sou  vivant,  faisait  une 
pension  viagère,  et  que  cela  parût  par  son 
journul , il  sera  censé  lui  avoir  légué  celle  qu'il 
avait  coutume  de  lui  faire;  /.  14,  ff.  de  ann . 
leg. 

Lorsque  ce  que  le  testateur  a voulu  léguer 
n’est  pas  entièrement  incertain  ; et  qu’on  ignore 
seulement  quelle  est  celle  de  deux  ou  plusieurs 
choses  que  le  testateur  a voulu  léguer,  comme 
si  celui , qui  avait  deux  ou  plusieurs  maisons  de 
vignes,  a légué  ainsi  : Je  lègue  ma  maison  do 
vignes,  sans  dire  laquelle;  le  legs  sera  valable, 
et  il  sera  , en  ce  cas,  au  choix  de  l'héritier  de 
donner  au  légataire  celle  qu'il  voudra  /.  32  et 
33,  5 1 , ff.  de  leg.  I". 

L'erreur  sur  le  nom  de  la  chose  léguée  n’est 
d'aucuno  considération,  lorsqu'il  est  constant 
quelle  chose  le  testateur  a voulu  léguer.  Par 
exemple  . si  j’ai  légué  ma  maison  de  vignes  de  La 
Cerisaille , quoique  par  les  titres  elle  ne  s'appelle 
pas  La  Cerisaille,  mais  La  Corne , le  legs  n'en 
sera  pas  moins  valable;  error  nominum  in  acrip~ 
turc 1 foetus , ai  modo  de  poaseasionibua^legatia 
non  ambigitur,  jua  legati  non  minuit  ; l.  7,  $ 1, 
Cod.  de  leg. 

Pareillement , l'erreur  sur  ce  que  le  testateur 
a allégué  pour  la  désignation  de  la  chose  qui  se 
trouve  suffisamment  désignée  d’ailleurs,  n’est 
d'aucune  considération,  comme  si  j'ai  légué  ma 
maison  de  vignes  de  La  Corne  de  la  paroisse  de 
Saint-Denis,  ou  mon  corps  de  droit  relié  en  veau  ; 
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quoique  cette  maison  soit  de  la  paroisse  de  Saint» 
Jean-le-Blnnc  , et  non  de  celle  de  Saint-Denis, 
quoique  mon  corps  de  droit  soit  relié  en  basane 
et  non  en  veau , le  legs  n'en  sera  pas  moins  va- 
lable ; car,  falsa  demonstratio  non  perimit  lega- 
lum;  l.  75,  $ I.  ff.  de  leg.  1°.  Et  quidquid 
démon  ut  randio  rei  additur  salis  démonstratif  , 
frustra  est;  /.  I , § 8,  ff.  de  dot.  præleg.  Aec 
soient,  quœ  abundant } vitiare  script  unis  ; I.  94, 
ff.  de  reg.jur. 

S lit.  SC  L'ERREt’R  SCR  X.K  MOTIF. 

L'erreur  dans  ce  que  le  testateur  a allégué 
touchant  le  motif  qui  le  portait  à alléguer,  n'em- 
pêche pas  le  legs  d'être  valable;  par  exemple,  si 
le  testateur,  en  me  faisant  un  legs , a déclaré  que 
c'était  par  reconnaissance  du  soin  que  j'avais  pris 
de  ses  affaires,  quia  negotia  mea  curarit,  quoi- 
que je  n’aie  pris  aucune  port  à ses  uffaires.  le 
legs  ne  laissera  pas  d'être  valable,  /.  17,  $ 2.  ff. 
de  condit.  et  démons! . , car  c’est  une  règle  de 
droit,  falsam  causnm  legalo  non  obesse  vertus 
est  y quia  ratio  tegandi  legalo  non  cokœret  ; 
l.  72  y § 6,  ff.  dict.  lit.  Quoique  le  testateur  ait 
exprimé  un  faux  motif,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
qu'il  m'u  voulu  léguer  ce  qu'il  m‘a  légué;  et  ne 
paraissant  point  que  sa  volonté  ait  été  do  faire 
dépendre  le  legs  qu'il  me  fuit  de  la  vérité  des 
faits  qu'il  a déclarés,  et  pouvant  avoir  eu  d'autre 
motif  que  celui  qu'il  a exprimé,  ce  legs  ne  peut 
m’être  contesté. 

Il  en  serait  autrement,  s’il  paraissait  effecti- 
vement , par  les  circonstances,  que  la  volonté  du 
testateur  a été  de  faire  dépendre  le  legs  qu'il 
faisait  de  la  vérité  desdils  faits.  Voyex  Pond. 
Justin,  lit.  do  cond.  et  demonst.  n.  241,  et 
sequent. 

ART  ICI. F.  11. 

Des  legs  faits  ab  iralo. 

On  définit  le  legs  douât io  quirdarn , etc.  Il  est 
donc  de  la  nalme  du  legs  qu’il  parte  d'une  vo- 
lonté de  bienveillance  pour  la  personne  à qui  il 
est  fait.  Tout  autre  motif,  par  lequel  le  legs 
serait  fait,  est  contraire  à sa  nature  et  doit  l'an- 
nuler. I)e  là  on  a conclu  que  toutes  les  fois  que 
les  dispositions  d’un  testament  paraîtraient  avoir 
pour  motif,  non  pas  tant  la  bienveillance  du 
testateur  envers  les  légataires,  qu'une  haine 
injuste  qu'il  avait  pour  scs  héritiers,  qui  le  por- 
tait à les  priver  de  su  succession , tes  dispositions 
testamentaires  devaient  être  déclarées  milles, 
comme  faites  ab  irato.  Il  y a dans  les  livres  plu- 
sieurs arrêts,  qui  ont  cassé  des  testainens  comino 
faits  ab  itnto  paire. 

Il  est  plus  facile  ù des  enfans  de  faire  casser 


le  testament  de  leur  père,  comme  fait  oh  irato , 
qu’il  ne  l’est  à des  collatéraux  ; comme  le  pen- 
chant et  le  devoir  de  la  pâture  porte  les  pères  et 
mères  à laisser  leurs  biens  à leurs  enfans  plutôt 
qu'à  d'autres  personnes  ; lorsqu'il  y a des  preuves 
suffisantes  d'une  haine  injuste  et  marquée,  qu'un 
père  porte  à son  fils,  on  peut  facilement  pré- 
sumer que  c'est  celte  haine  qui  n été  le  principal 
motif  qui  lu  porté  à laisser  ses  biens  à d'autres 
auxquels  il  ne  les  aurait  pas  laissés  sans  cela;  au 
contraire,  comme  nous  ne  devons  pas  nos  biens 
à nos  collatéraux,  et  que  l'amitié  peut  être  un 
aussi  puissant  motif  pour  nous  porter  à laisser 
nos  biens  à nos  omis,  que  l'est  une  parenté  col- 
latérale, on  ne  peut  pas  conclure  que  la  haine 
injuste,  qu'un  testateur  a portée  à ses  parens 
collatéraux',  ait  été  le  motif  qui  l’ait  porté  à lé- 
guer ses  biens  ù d’autres,  puisque  ceux,  à qui 
il  les  a légués,  ont  pu  mériter,  indépendamment 
de  cela,  l'affection  du  testateur  qui  l'a  porté  à 
les  leur  léguer;  néanmoins,  s’il  paraissait  évi- 
demment que  le  testateur  a fait  les  legs  qu'il  a 
faits  pur  un  motif  de  haine  contre  ses  héritiers, 
quoique  collatéraux,  comme  s'il  lui  était  échappé 
de  le  déclarer  par  son  testament;  par  exemple, 
s’il  avait  dit  : Je  fais  tel  et  tel  mes  légataires 
universels,  parce  que  mes  héritiers  en  sont  in- 
dignes ; les  héritiers,  quoique  collatéraux,  pour- 
raient foire  casser  le  testament. 

Les  dispositions  d'un  testament  fait  ab  irato f 
n'étant  cassées  qu'à  cause  de  la  présomption  que 
c'est  la  haine  qui  en  a été  le  motif,  il  s’ensuit 
qu'eu  annulant  un  testament  comme  fait  ab 
irato f ou  doit  conserver  les  legs  modiques  faits 
ù des  hôpitaux  ou  à des  domestiques , la  pré- 
somption étant  que  le  testateur  aurait  fait  ces 
sortes  de  legs,  quand  même  il  n'aurait  pas  été 
fâché  contre  son  fils,  et  que  ce  n'est  point  la 
haine  qu’il  portait  à son  fils,  mais  la  charité  et 
la  reconnaissance  qui  ont  été  les  motifs  do  ces 
legs. 

ARTICLE  III. 

Do  legs  faits  pœnro  causâ. 

Du  principe  que  nous  avons  établi  en  l'artîclo 
précédent , qu'il  était  de  la  nature  des  legs  qu'ils 
eussent  pour  motif  principal  la  bienveillance  du 
testateur  envers  les  personnes  à qui  ils  sont  fait*, 
il  parait  s'ensuivre  que  ceux,  que  le  testateur 
fait  plutôt  et  plus  principalement  par  le  motif 
de  punir  sou  héritier,  que  pur  celui  de  faire  du 
bien  aux  légataires,  devraient  être  déclarés  nuis. 

Par  le  droit  du  Digeste , ces  legs  , qu'on  appe- 
lait pcenœ  causâ  relie  ta,  parce  que  ma  gis  pu- 
nie ndi  et  coercvndi  hcr  redis  causâ  . quam  boni 
faciendi  legatario  relicta  ridehantur , étaient 
nul*.  Voyes  le  titre  du  Digeste,  de  bis  quœ  pan. 
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caus,  relinq.  Ulpien  apporte  pour  exemple  d'un 
legs  fait  pœnœ  causé , celui-ci  : ai  filiam  tuant 
in  matrimonio  Titio  callocareris,  clccem  millia 
Seïo  dato ; Ulp.  fit.  de  Icq.  § 17;  paire  que, 
dans  cet  le  espèce,  le  testateur  parait  plutôt  avoir 
en  vue  d'empêcher  son  héritier  de  marier  sa  fille 
à Titius,  et  de  le  punir  s'il  le  fait,  que  de  faire 
du  bien  nu  légataire. 

Au  reste,  il  fallait,  en  ce  cas,  examiner  avec 
grand  soin  quelle  avait  été  la  volonté  du  testa- 
teur, et  si  effectivement  sa  vue  principale  avait 
été  de  punir  l'héritier  par  le  legs  dont  il  le  gre- 
vait, ou  simplement  d'apposer  une  simple  con- 
dition à ce  legs;  car,  comme  dit  la  loi  2.  fl*, 
f/e  ht»  quœ  pœn.  caus.  pu' nam  à conditionc 
roluntas  testatorin  apparat.  Justinien  a ubrogé 
l'ancien  droit,  et  a admis  le  legs  pœnœ  causa, 
dans  le  cas  où  1‘hériticr  ferait  ou  ne  ne  ferait  pas 
quelque  chose,  pourvu  que  la  chose,  que  le 
testateur  ordonnerait,  ne  fût  pas  une  chose  con- 
traire à l'honnêteté  publique  ou  aux  lois;  I.  un. 
Cod.  de  his  quœ  pœn.  caus. 

Je  crois  que  nous  devons  suivre  cette  loi  de 
Justinien  en  ce  sens  que  les  legs  ne  doivent  pas 
être  présumés  faits  pœnœ  causa;  mais  lorsqu'il 
est  évident  que  le  testateur  ne  fait  le  legs  que 
puniendi  hœredis  causa,  je  penserais  que  le 
droit  du  Digeste,  comme  plus  conforme  aux 
principes  sur  la  nature  des  legs,  devrait  être 
suivi. 

Ce  dont  on  ne  peut  douter  est  que,  si  le  legs, 
dont  le  testateur  a grevé  son  héritier,  avait  été 
fait  dans  la  vue  qu'aurait  eue  le  testateur  de  so 
mettre  au-dessus  des  lois,  et  de  faire  réussir 
quelque  chose  que  les  lois  défendent,  le  legs 
serait  nul;  comme  si  quelqu'un  avait  légué  ainsi  : 
Si  mon  héritier  fait  une  telle  contestation  h ma 
femme,  je  lègue  mes  biens,  ou  je  lègue  telle 
chose  à l'hôpital. 

Pareillement,  si  le  legs  ou  fidéicommis,  dont 
un  héritier  ou  premier  légataire  est  grevé,  leml 
à interdire  à cet  héritier  ou  premier  légataire 
une  chose  à l'interdiction  de  laquelle  l'intérêt 
public  ou  les  bonnes  mœurs  s'opposent,  ce  legs 
ou  fklcicninniis  sera  nul , tanquùm  pœnœ  causé 
relictum;  par  exemple,  s'il  avait  été  légué  quelque 
chose  à une  fllle,  quelle  eût  été  chargée  do 
restituer  à un  tiers,  au  cas  qu'elle  se  mariât , ce 
fidéicommis,  dont  elle  est  grevée,  au  cas  qu'elle 
6e  marie , est  nul , commode  statuitur , etsi  nu/y- 
scrit , non  esse  cogcndani  fdeicommissum  prœ- 
ntarc;  l.  22.  fl*,  do  t ondit,  et  demonnt.  La  raison 
est  que  ce  fidéicommis , dont  cette  fille  est  char- 
gée, tend  à In  détourner  du  mariage,  ce  qui  est 
contraire  à l'utilité  publique. 

Celte  loi  est  suivie  parmi  nous  ; il  y a un  arrêt 
du  25  juin  1716,  dans  la  même  espèce,  rapporté 
au  sixième  voluiuo  du  Journal  des  audiences. 


Il  en  serait  autrement  du  fidéicommis  dont 
serait  grevée  une  veuve  par  son  mari,  dans  le  cas 
auquel  elle  se  remarierait;  surtout  lorsqu'elle  a 
des  enfans  de  son  premier  mariage. 

ARTICLE  IV. 

Dca  legs  faits  denotandi  causa. 

Ayant  établi  pour  principe  en  l’article  second , 
qu’il  est  de  la  nature  des  legs  qu’ils  soient  faits 
par  un  motif  de  bienveillance  et  d'amitié  que  lo 
testateur  porte  au  légataire,  c'est  une  consé- 
quence que  ceux,  par  lesquels  le  testateur  in- 
sulte le  légataire  à qui  il  lègue , ne  sont  pas 
valables;  comme  si  quelqu'un  léguait  ainsi  : Je 
lègue  telle  chose  à une  telle,  qui  est  la  plus 
grande  putain  de  la  ville;  c’est  la  décision  de  la 
loi  54,  ff.  de  leg.  1°  turpia  legata  quœ  deno- 
tandi magis  legatarii  gratid  scribuntur , odio 
scribentis  pro  non  scriptis  habenlur. 

Il  en  serait  autrement , si  un  père  léguait  ainsi 
à son  fils  : Je  lègue  telle  chose  à un  tel  mon  fils 
scélérat , mon  fils  ingrat  ; ce  legs  serait  valable  ; lo 
testateur  n’est  pas  censé,  en  ce  cas , avoir  donné 
cette  épithète  à son  fils  pour  le  dénigrer,  tuais 
pour  lui  faire  sentir  la  grandeur  de  la  piété  pa- 
ternelle que  le  testateur  conserve  malgré  tous 
ses  mauvais  drportemens  ; ilia  institulio  ralet , 
Filins  meus  impiissimus  hœrcs  esta;  l.  48,  § 1, 
ff.  de  hœred.  instil. 

ARTICLE  V. 

Des  legs  par  motif  de  pur  caprice. 

Les  legs  devant  partir  d'une  juste  affection 
que  le  testateur  porte  au  légataire,  suivant  que 
nous  l’avons  établi  dans  les  articles  précédeus, 
il  s'ensuit  que  les  legs  faits  à des  personnes 
incertaines,  qui  n'ont  pu  mériter  l’affection  du 
testateur,  et  qui  partent  d'un  pur  caprice  du 
testateur,  sont  nuis;  comme  si  un  testateur  lé- 
guait à ceux  qui,  le  jour  de  son  enterrement, 
occuperaient  la  quatrième  loge  à ta  comédie. 

C’est  en  conséquence  de  ce  principe  que,  par 
le  droit  du  Digeste,  les  legs  faits  à des  personnes 
incertaines,  invertis  personis , étaient  nuis; 
Justinien  a abrogé  eu  ce  point  le  droit  du  Digeste, 
comme  on  peut  le  voir  nu  titre  de  leg.  aux  Instit. 

In  prari , la  constitution  de  Justinien  doit 
être  entendue  en  ce  sens  que  les  legs  faits  à des 
personnes  incertaines , lorsqu’il  parait  quelque 
motif  plnusiblc  d'où  ils  aient  pu  partir,  sont  va- 
lables ; par  exemple,  le  legs,  qui  serait  fait  à 
celui  qui  découvrira  les  longitudes  sur  mer,  est 
valable,  quoiqu’il  soit  fait  à une  personne  incer- 
taine; car  il  est  fait  par  le  motif  de  récompenser 


Digitized  by  Google 


534  TRAITÉ  DES 

une  étude  utile  & la  société,  qui  est  un  motif 
plausible. 

Le  legs  fait  à un  posthume,  qui  n*était  pas 
valable  par  le  droit  du  Digeste,  est  aussi  valable; 
car  quoique  ce  soit  une  personne  incertaine,  qui 
n'a  pu  mériter  par  elle-même  l'afTection  du  tes- 
tateur, le  legs  qui  lui  est  fait  part  de  l'affection 
que  le  testateur  peut  avoir  pour  les  personnes 
de  scs  père  et  mère,  qu’il  a voulu  leur  témoigner 
en  léguant  à l’enfant  qu’ils  auraient,  lequel  mo- 
tif est  un  motif  plausible;  si  le  posthume  léga- 
taire n’a  pu  mériter  par  lui-même  l'affection  du 
testateur,  il  a pu  la  mériter  par  son  père  ou  sa 
mère,  ce  qui  suffit. 

Par  la  même  raison , on  doit  décider  que  le 
legs  fait  par  un  testateur  ù celui  qui  épousera  sa 
fille  ou  sa  nièce,  qui\n'était  pas  valable  par 
l'ancien  droit,  doit  être  valable  . scion  la  consti- 
tution de  Justinien  ; car  il  part  d’un  motif  plau- 
sible, qui  est  de  faire  trouver  un  meilleur  parti 
à sa  fille  ou  à sa  nièce;  et  si  ce  légataire  n’a  pu 
mériter  par  lui-même  l’affection  du  testateur, 
qui  ne  le  connaissait  pus,  il  a pu  la  mériter  par 
la  personne  qu'il  épousera. 

Les  legs  faits  aux  pauvres  sont  aussi  valables , 
quoiqu'ils  ne  le  fussent  pas  par  l'ancien  droit, 
les  pauvres  étant  regurdés  comme  personnes  in- 
certaines; car  ce  legs  part  d’un  motif  plausible, 
qui  est  un  motif  de  charité. 

Observes  que  les  pauvres,  parens  du  testateur, 
lorsqu'il  s’en  trouve  , doivent  être  préférés  pour 
ce  legs;  sinon  le  legs  est  censé  fait  aux  pauvres 
do  la  paroisse  de  son  domicile. 

A l'égard  des  legs  faits  a des  personnes  incer- 
taines , qui  ne  paraissent  partir  d'autre  motif  que 
d’un  motif  de  caprice,  tel  que  celui  rapporté  au 
commencement  de  cet  article,  ils  ne  sont  pas 
valables  même  depuis  la  constitution  de  Justi- 
nien. 

ARTICLE  VI. 

Des  leg»  fait h par  un  motif  contraire  aux 
bonnes  mœurs. 

S I.  UC  CEUX  QUI  TENDENT  EXPRESSEMENT  A RÉCOM- 
PENSER LE  VICE. 

Tn  legs  est  contraire  aux  bonnes  mœurs,  et 
par  conséquent  nul,  lorsque  le  testateur,  en 
faisant  ce  legs,  a exprimé  un  motif  contraire 
aux  bonnes  mœurs,  par  lequel  il  le  fuisait, 
comme  s’il  avait  légué  en  ces  termes  : Je  lègue 
à un  tel  telle  chose,  parce  qu’il  s’est  battu  en 
duel  en  brave  homme,  ou  : Je  lègue  telle  chose 
à un  tel , parce  qu'il  m'a  bien  servi  dans  mes 
plaisirs  ; car  ce  sont  des  motifs  contraires  aux 
bonnes  mœurs  que  ceux  qui  tendent  à récom- 
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penser  co  qui  est  défendu  par  les  lois  ou  par  les 
bonnes  mœurs. 

S U.  DE  LA  CAPTATION. 

Les  dispositions  testamentaires  sont  milles, 
lorsqu’elles  ont  le  vice  de  la  captation  , c'est-à- 
dire  , lorsque  le  testateur  les  a faites  dans  la  vue 
d'engager  celui,  au  profit  de  qui  il  les  faisait, 
de  tester  pareillement  è son  profit  de  ses  biens; 
car  ce  motif  est  visiblement  contraire  aux  bonnes 
mœurs;  captatoriœ  scripturœ  neque  in  hœre- 
ditatibus  neque  in  legatia  raient  ; l.  64,  ff.  de 
leg.  K 

Une  disposition  est  captalnire  et  nulle,  non 
seulement  lorsque  je  la  fais  dans  la  vue  de  capter 
pour  moi  les  biens  de  celui  ù qui  je  la  fais,  mais 
encore  lorsque  je  la  lui  fais  dans  la  vue  de  capter 
ses  biens  pour  un  autre  pour  qui  je  m’intéresse, 
relut i si  ità  scripserit  : Titius  si  hœredem 
Matium  à sc  script um  ostenderit  probarerit - 
que  f barres  eslo ; quod  in  sententiam  sénat us- 
consulti  incident  non  est  dubium;  I.  71,  § I,  ff. 
de  hœred.  instit. 

Au  reste  une  disposition  n'est  captatoire  que 
lorsque  je  la  fais  pour  engager  quelqu’un  à dis- 
poserde  ses  biens  ù mon  profit  ou  au  profit  d’un 
autre,  et  non  pas  celle  que  je  fais  pour  lui  té- 
moigner ma  reconnaissance  de  ce  qu'il  a disposé 
à mon  profit.  Par  exemple,  celte  disposition  est 
bonne.  Je  lègue  à un  tel  la  môme  part  dons 
mes  biens  qu'il  m‘a  léguée  dans  les  siens , etc.; 

1.71. 

Car,  comme  dit  Papinicn  , captctorias  insli - 
tutiones  non  cas  senatus  improbar it  y quœ  mu- 
luis  affcctionibus  judicia  prorocarerunt . sed 
quarum  conditio  confcrtur  ad  secrutum  aliéna 
roluntatis.;  L 70,  ff.  dict.  lit. 

ARTICI.I.  vil. 

De  la  suggestion . 

Une  volonté  est  suggérée  , lorsque  le  testateur 
a voulu  faire  les  dispositions  qu'il  a faites  dans 
la  vue  de  se  délivrer  des  importunités  de  ceux 
qui  l’y  portaient. 

Le  vice  de  la  suggession  rend  milles  les  dis- 
positions qui  ont  ce  vice;  ce  qui  est  conforme 
nu  principe,  que  nous  avons  établi  nu  paragraphe 
second , qu’il  est  de  la  nature  des  legs  qu'ils 
partent  d'une  juste  affection  pour  Ici  personnes  à 
qui  ils  sont  faits,  ce  qu'on  ne  peut  assurer  de 
ceux  qui  partent  plutôt  de  l'envie  qu’a  eue  le 
testateur  de  se  délivrer  des  importunité»  de  quel- 
qu'un. 

La  suggession  peut  sc  prouver  par  écrit  et  par 
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témoins;  par  écrit,  par  exemple,  par  des  lettres 
qui  auraient  été  écrites  au  défunt  vers  le  temps 
de  la  confection  de  son  testament,  et  trouvées 
après  sa  mort  parmi  ses  papiers , par  lesquelles 
il  aurait  été  vivement  sollicité  de  faire  les  dispo- 
sitions qu'il  a faites. 

Elle  peut  aussi  se  prouver  par  témoins,  et  la 
preuve  pure  testimoniale  n'en  doit  pus  cire  refu- 
sée, lorsque  l'héritier  avance  des  faits  de  sug- 
gestion bien  pertinens  et  bien  circonstanciés; 
car  il  n’a  pas  été  eu  son  pouvoir  de  s’en  procurer 
une  autre. 

Il  résulte  des  notions  que  nous  avons  données 
de  la  suggestion,  que  ce  n'est  pas  un  fait  de 
suggestion  suffisant , que  de  mettre  en  fait  que. 
lors  de  la  confection  du  testament,  celui,  au 
profit  duquel  il  a été  fait,  était  présent;  car 
suggérer,  c'est  importuner  et  solliciter  vivement  : 
la  seule  présence  de  cette  personne  lors  de  la 
confection  du  testament , n’est  donc  pas  une  sug- 
gestion, lorsqu'on  ne  inet  pas  en  fait  qu'elle  a 
sollicite  le  testateur  à faire  ces  dispositions.  C’est 
ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  rendu  en  la  grand'- 
chambre  le  lPr  août  1650, que  rapporte  Ricard, 
Tr.  des  Donut.,  part.  3,  chap.  1 , n°  52,  qui  a 
confirmé  un  testament  fuit  par  une  femme  au 
profit  de  son  mari,  dans  la  Coutume  de  Chartres, 
quoiqu'on  soutint  que  son  mari  était  préseut  lors 
de  la  confection. 

Ricard , dans  le  même  chapitre  qu'on  vient  de 
citer  n°  52,  apporte  pour  exemple  d’un  fait  per- 
tinent de  suggestion,  lorsqu'on  met  en  fait  que, 
lors  de  la  confection  d'un  testament,  il  y avait 
une  personne  qui  dictait  les  dispositions  du  tes- 
tateur, que  le  testateur  ne  faisait  que  répéter  et 
approuver.  Cela  me  paraît  dépendre  des  circons- 
tances; car  si  le  testateur,  à cause  du  son.  peu 
d'intelligence  ou  du  l'accablement  de  son  mal , 
ayant  peine  a faire  entendre  par  lui-mémc  au 
notaire  ses  intentions,  avait  appelé  une  personne 
de  ses  amis,  non  suspecte  et  non  intéressée, 
pour  les  faire  mieux  entendre,  je  ne  penserais 
pas  qu'on  put  regarder  cela  Comme  une  sugges- 
tion. Hors  ces  circonstances,  ce  serait  uu  fait 
pertinent  de  suggestion. 

Observei  que  la  suggestion,  qui  annule  les 
dispositions  testamentaires,  doit  être  lors  de  la 
confection  du  lestement;  c'est  pourquoi  Ricard 
décide  fort  bien  que  ce  ne  sont  pas  des  faits  per- 
tinens de  suggestion,  que  de  mettre  en  fait  que  le 
testateur  a été  vivement  sollicité  à faire  les  dispo- 
sitions qu’il  a faites  dans  des  temps  fort  antérieurs 
à celui  de  la  confection  de  son  testament;  car 
ces  sollicitations,  auxquelles  il  a résisté,  ne  con- 
cluent pas  qu'il  a fait  son  testament  par  sugges- 
tion; il  a pu,  depuis  qu'elles  ont  cessé,  le  faire 
de  sa  pure  volonté  ; il  faut  prouver  qu'elles  ont 
duré  jusqu'au  temps  de  la  confection. 


ARTICLE  VIII. 

De  certaines  conditions  qui,  étant  contraires 
à ta  nature  des  dernières  volontés , les  an- 
nulent. 

^ I.  DK  LA  CONDITION  SI  UOEIIES  VOLL'ERIT. 

Il  est  de  la  naturedes  dernières  volontés  qu'elles 
soient  principalement  la  volonté  du  défunt , et 
non  pas  celle  d'un  autre , et  que  ce  soit  le  défunt 
qui  uit  donné , et  non  pas  son  héritier  qui  donne. 

l)e  1à  il  suit  que  des  legs  faits  si  l'héritier  le 
reut,  si  c'est  sa  rolonté , ne  sont  pas  valables, 
fideicommissum  ita  relie  tu  tu  f si  volueris  resti- 
tua* f non  debetur.  I.  1 1,  § 7.  If.  de  leg.  3°. 

11  en  est  autrement  du  legs  qui  serait  fait  sous 
condition  d'un  fait,  dont  l'accomplissement  dé- 
pend de  la  volonté  de  l'héritier;  par  exemple,  si 
quelqu'un  avait  légué  cent  pistoles  au  chapitre 
de  Saint-Agnan , si  son  héritier  assistait  à leur 
office , ce  legs  serait  valable;  c’est  co  qui  est 
décidé  pur  la  loi  3 , 11-,  de  Icg.  2°,  où  Paul  répond 
que  le  legs  fait  sous  celte  condition , lucres  darc 
damnas  esto  si  in  Capitolin  tu  non  ascenderit , 
est  valable.  11  semblait  que  cette  espèce  fût 
semblable  à la  première,  puisque  l'accomplis- 
sement de  la  condition , dont  le  testateur  u fait 
dépendre  ce  legs,  dépendant  entièrement  de  la 
volonté  de  l’héritier,  qui  peut  à son  gré  monter 
ou  ne  pas  monter  au  Capitole,  assister  ou  ne  pas 
assister  è l'office  de  Saint-Agnan  ; c'est  la  même 
chose , quant  à l'effet , que  si  le  legs  était  laissé 
à la  volonté  de  l'héritier;  néanmoins  il  y a une 
grande  différence  entre  ces  deux  espèces,  lorsque 
le  testateur  lègue  quelque  chose  ù quelqu'un 
expressément,  *»  l'héritier  le  veut,  l'héritier 
étant  rendu  expressément  le  maître  absolu  de  la 
disposition , elle  n'est  plus  la  volonté  du  défunt , 
mais  celle  de  l'héritier;  mais,  dans  l'autre  espèce, 
l'héritier  n'est  point  laissé  expressément  le  maître 
de  la  disposition;  ce  n'est  que  par  conséquence 
que  l'effet  de  la  disposition  dépend  de  la  volonté 
de  l'héritier,  parce  que  le  tesluteur  a fait  le  legs 
sous  une  condition  qui  est  en  son  pouvoir,  et  on 
ne  peut  pas  dire  que  le  legs  dépend  de  sa  pure 
volonté,  puisqu'il  faut  qu'il  fasse  ou  s'abstienne 
de  faire  quelque  chose  pour  faire  manquer  la 
condition  du  legs. 

La  loi  11,  § 5,  ff.  de  leg.  3°,  établit  une  dif- 
férence encore  plus  imperceptible  entre  le  legs 
si  volueris , et  celui  fait  sous  cette  condition, 
nûi  heures  meus  noluerit;  car  elle  décide  que  ce 
dernier  est  valable,  et  est  censé  fait  sous  la  con- 
dition de  l'agrément  de  l'héritier,  laquelle  con- 
dition existe  aussitôt  que  l'héritier  a donné  quel- 
ques marques  d'approbation;  la  différence  entre 
les  deux  est  que , lorsque  le  testateur  lègue  en 
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ces  termes  : si  rolueris  hœres  dato;  le  testateur 
ne  donne  pas,  mais  laisse  son  heritier  maître  de 
donner  ou  ne  pas  donner;  le  legs  par  consé- 
quent n'est  pas  valable,  et  n'oblige  pas  l'héritier, 
qui  demeure  toujours  le  maître  de  ne  pas  donner, 
jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  donné  effectivement;  mais 
lorsque  le  testateur  lègue  eu  ces  termes  : mai 
lunes  meus  noluerit , ce  qui  revient  à celui-ci  : 
sous  le  bon  plaisir  de  cet  héritier;  si  cela  ne  lui 
fait  pas  trop  de  peine , c’est  véritablement  le 
testateur  qui  donne  l'approbation  ; l'agrément 
de  l'héri|ier  est  seulement  une  condition  appo- 
sée au  legs , laquelle  existe  aussitôt  que  l’héritier 
a donné  les  moindres  marques  d'approbation , 
quoique  hors  la  présence  du  légataire;  c'est  ce 
que  la  loi  exprime  par  ces  ternies  : conditionale 
fideicommissum  est f et  primant  rolunfatem 
cxiijit,  ideotjue  pont  primant  rolunfatem  non 
erit  arbitriurt  hœredis  dicendi  noluisse. 

Il  y a une  différence  bien  plus  sensible  entre 
le  legs  si  roluerisf  et  celui-ci,  si  œnlimareris , 
si  putareris f etc.  ; la  condition  ni  rolueris  rend 
l'héritier  le  maître  absolu  de  donner  ou  de  ne 
pas  donner  ce  qui  a été  légué,  ce  qui  est  con- 
traire â la  nature  des  legs;  mais  celle-ci . si  pu - 
tareris  y si  œstimarcrin 7 est  une  condition  qui 
ne  laisse  pas  le  legs  à lu  pure  disposition  de 
l'héritier;  elle  le  constitue  seulement  le  juge  de 
l'équité  du  legs;  et  l'héritier  étant  obligé  de  dé- 
cider selon  les  règles  de  l'équité , ne  peut  se 
dispenser  d'acquitter  le  legs  s'il  le  trouve  être 
équitable;  c'est  pourquoi,  si  quelqu'un  a légué 
à sa  domestique  cent  livres  de  pension  viagère, 
pour  récompense  de  ses  services , si  son  héritier 
l’en  jugeuit  digne,  l'héritier  ne  pourra  se  dis- 
penser d'acquitter  ce  legs,  à moins  qu'il  ne 
prouve  par  de  bonnes  raisons  que  cette  domes- 
tique ne  mérite  pas  cette  récompense;  c'est  ce 
que  décide  la  loi  1 1,  § 7,  ff.  de  leg.  3°  : Quam- 
quam  fideicommissum  ità  relictum  non  debea- 
tur,  si  rolueris ; tamen  si  ità  arlscriptum  fueri*, 
si  fueris  arbitrât  us , si  putareris  f elc.f  debe- 
bitur  : non  enim  plénum  arbitrium  roluutatis 
hœredi  dédit , sed  quasi  riro  bono  cotnmissum 
relictum . 

5 II.  DÜ  LEOS  QCE  LE  TWTATEU1  TES  AIT  DÉPENDUE 
DE  LA  VOLONTÉ  D IM  TlI.ttS. 

Le  legs,  qui  serait  laissé  entièrement  à la  vo- 
lonté non  de  l'héritier  qui  eu  est  grevé,  mais 
d’un  tiers , serait-il  vulable?  il  semble  que  non  : 
la  loi  52,  ff.  de  condit.f  le  décide  expressément  : 
Aon  polerit  utiliter  legari , si  Mœrius  roluerit 
'J'itio  décent  dof  nam  in  aliénant  roluntatem 
conferri  legatum  non  potest.  La  même  décision 
se  trouve  dans  les  lois  32  et  68,  ff.  de  hœred. 
instit.  La  raison  est  qu’il  est  de  la  nature  et  de 


l’essence  des  dernières  volontés  d’un  testateur, 
qu'elles  soient  principalement  sa  volonté , et  non 
pas  celle  d’une  autre  personne,  suivant  que  noua 
l'avons  observé  ci-dessus. 

La  loi  43,  $ 2,  ff.  de  leg.  1«,  parait  contraire 
à cette  décision  ; car  elle  dit  : Legatum  in  attend 
voluntute  poni  potest,  in  hœredis  non  potest. 

La  vraie  condition  de  ces  textes  me  parait  être 
celle-ci , qu'apporte  Cujas,  lorsqu'il  parait  que  le 
testateur,  incertain  s'il  léguerait  ou  non  quelque 
chose  à une  personne,  s'en  est  rapporté  à la 
volonté  d'un  tiers,  le  legs  n'est  pas  valable;  car 
ce  n'est  pas  alors  principalement  sa  volonté, 
c'est  celle  de  ce  tiers  : comme , par  exemple,  si 
quelqu'un  s’était  exprimé  ainsi  : Je  ne  sain  si  je 
dois  léguer  une  telle  chose  à Pierre  ; je  la  lui 
lègue  si  c'est  le  sentiment  de  Paul  gue  je  le 
fasse  : un  tel  legs  ne  vaut  rien  ; car,  en  ce  cas  , 
le  legs  serait  la  volonté  de  Paul,  et  non  celle  du 
testuteur;  mais  lorsque  le  testateur,  voulant 
effectivement  léguer  au  légataire  la  chose  qu'il 
lui  a léguée,  mais  ne  voulant  pas  qu’il  ait  celte 
chose  contre  le  gré  d’une  tierce  personne , la  lui 
lègue,  si  cette  personne  y consent  et  ne  s'y 
oppose  point  y le  legs  sera  valable,  parce  quo 
c'est  véritablement  le  testateur  qui  veut  léguer 
cette  chose  : la  volonté  de  la  tierce  personne 
n'est  requise  que  comme  une  condition.  Ou  peut 
apporter  cet  exemple  : un  testateur  lègue  â quel- 
qu'un son  office  d'avocat  du  roi,  si  son  collègue 
y consent  ; ce  legs  est  valable,  car  c'est  lui  qui 
veut  léguer  à ce  légataire  son  office  d'avocat  du 
roi;  il  ne  requiert  le  consentement  de  son  col- 
lègue que  comme  une  condition,  parce  qu'il  ne 
veut  pas  donner  à son  confrère  un  collègue  qui 
ne  lui  soit  pas  agréable. 

Il  reste  une  difficulté;  celte  loi  établit  une 
différence  entre  la  volonté  de  l’héritier  et  celle 
d'une  tierce  personne,  legatum  in  aliéné  rolun - 
taie  poni  potest , »"*»  hœredis  non  potest  ; niais  si 
nous  disons  que  la  volonté  d'une  tierce  personne 
peut  être  apposée  seulement  comme  une  con- 
dition au  legs,  il  ne  restera  plus  de  différence, 
cariions  avons  vu  ci-dessus  qu'on  pouvait  aussi 
apposer  pour  condition  du  legs  la  volonté  et 
l'approbation  de  l'héritier  du  testateur,  qui  est 
grevé. 

La  réponse  est,  que  je  peux  apposer  pour  con- 
ditinn  la  volonté  d'une  tierce  personne  qui  per- 
sévère jusqu'à  la  délivrance  du  legs,  eu  sorte 
que  le  légataire  ne  puisse  obtenir  le  legs  , si  , au 
temps  de  la  demande  eu  délivrance,  celle  per- 
sonne n'est  consentante , quand  même  elle  aurait 
donné  quelques  marques  de  consentement  aupa- 
ravant qu'elle  aurait  par  1.x  suite  rétractées;  au 
lieu  qu'on  ne  peut  apposer  pour  condition  à un 
legs  une  telle  volonté  de  l'héritier,  qui  serait  quel- 
que chose  de  contradictoire  avec  l'obligation 
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que  doit  contracter  l'héritier  d'acquitter  le  legs. 

La  volonté  de  l’héritier,  qu’on  peut  apposer 
pour  condition  à un  legs , n’est  qu'une  première 
et  simple  marque  d'approbation  qu'il  ne  puisse 
pas  rétracter  quand  une  fois  il  l’a  dounéc,  prima 
r oiunlas  exigit,  ideùque  post  primant  volun- 
tatem  non  erit  aibitrium  hœ redis  dicendi  no- 
luisse;  /.  1 1,  § 5,  ff.  de  leg.  3°. 

Les  jurisconsultes  romains  rapportent  encore 
d'autres  conditions  qui  détruisent  et  annulent 


les  dispositions  testamentaires  ; telles  sont  celles 
qui  renfermeraient  le  vice  de  perplexité  ou  con- 
tradiction, comme  dans  ce  cas-ci  : Titius  heures 
est  o si  Seins  hier  es  erit  f Seins  hares  esto  si 
Titins  hœres  erit;  l.  16,  ff.  de  condit.  instit., 
mais  ces  cas  sont  des  cas  métaphysiques , et  qui 
ne  se  rencontrent  point  in  praxi. 

A l'égard  des  conditions  impossibles  natnrâ 
ont  jure } elles  n’annulent  point  la  disposition , 
mais  elles  sont  regardées  comme  non  éorites. 


CHAPITRE  III. 

De*  personne*  qui  sont  capable * ou  non  de  tester,  de  celle*  qui  sont  capables 
ou  non  de  recevoir  par  testament,  de  celte*  qu’on  peut  ou  non  grever  de 
legs  et  de  fidéicommis. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DBS  P ERS  OH  K ES  QCI  SORT  CAPABLES  OU  HOU  DE 
TESTEE. 

Les  Coutumes  de  Paris  et  d’Orléans  disent  : 
Toutes  personnes  saines  d'entendement , âgées 
et  usant  de  leurs  droits  f peuvent  disposer  par 
testament t etc. 

Ces  Coutumes,  par  ces  termes,  usant  de 
leurs  droits , n'entendent  parler  que  des  droits 
attachés  à l’état  civil. 

La  puissance  paternelle  ne  rend  point  en  pays 
coutumier  les  enfans  de  famille  incapables  de 
tester,  en  quoi  notre  droit  diffère  du  droit  ro- 
main , qui  ne  permet  aux  enfans  de  famille  de 
tester  que  du  pécule  castrenso  et  quasi  cas- 
trante. 

Pareillement  la  femme  mariée,  quoique  sou- 
mise en  pays  coutumier  à la  puissance  de  son 
mari,  ne  laisse  pas  d’étre  capable  de  tester,  et 
elle  n'a  pas  même  besoin  ( si  on  excepte  uu  petit 
nombre  de  Coutumes)  de  l'autorisation  de  son 
mari\  quoiqu'elle  en  ait  besoin  pour  tous  les 
actes  entre  vifs;  la  raison  est  qu'il  est  de  la 
nature  des  testamens  de  ne  pas  dépendre  de  la 
volonté  d'un  autre  que  du  testateur,  et  que  d'ail- 
leurs ils  ne  commencent  à avoir  leur  effet  qu'au 
temps  de  la  mort,  auquel  temps  la  puissance 
maritale  cesse. 

Il  y a donc, selon  nos  Coutumes,  trois  choses 
nécessaires  pour  la  capacité  de  tester;  1°  l'état 
Tome  IV. 


civil;  2°  l'âge  suffisant;  3°  l’exemption  de  cer- 
tains defauts  de  l'esprit  ou  du  corps. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l'état  civil  dont  doit  jouir  le  testateur. 

Le  testament  appartient  au  droit  civil , d'où 
il  suit  qu'il  n'y  a que  ceux  qui  jouissent  des  droits 
de  citoyens  qui  puissent  tester. 

S I.  DES  iTRARGEIS. 

Suivant  le  principe  ci-dessus,  1°  les  aubains 
ou  étrangers  non  naturalisés  sont  régulièrement 
incapables  de  tester  des  biens  qu’ils  ont  eu 
France. 

Cette  règle  néanmoins  souffre  plusieurs  ex- 
ceptions, 1°  à l'égard  des  ambassadeurs , en- 
voyés, résidens,  et  toutes  les  personnes  de  leur 
suite , à qui  il  est  permis  de  tester  des  biens 
meubles  qu’ils  ont  en  France.  2®  A l'égard  des 
marchands  fréquentant  les  foires  de  Lyon  et 
autres  foires,  ou  résidant  en  certaines  places  de 
commerce,  â qui  il  est  permis,  suivant  différentes 
lettres  patentes  de  nos  rois , de  tester  de  leurs 
meubles.  3°  A l'égard  des  soldats  étrangers,  qui 
jouissent  aussi  du  même  privilège.  4°  A l'égard 
des  sujets  de  certaines  nations  qui , par  les  traités 
d’alliance  faits  entre  le  roi  et  ces  nations , sont 
exceptés  entièrement , ou  â certains  égards , du 
droit  d’aubaine;  il  faut,  ù leur  égard,  suivre 
ce  qui  est  porté  par  les  traités. 
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Cette  règle  loufTre  encore  uno  autre  exception, 
par  les  édits  portant  création  de  certaines  rentes 
que  le  roi  a permis  aux  étrangers  d'acquérir,  et 
à l'égard  desquelles  il  a renoncé  au  droit  d'au- 
baine, et  permis  aux  étrangers  qui  les  acquer- 
raient d'en  disposer  par  testament. 

2°  Les  Français , qui  ont  perdu  les  droits  de 
cité  en  s'établissant  en  pays  étranger,  où  ils  sont 
décédés , sont  aussi  incapables  de  tester  que  les 
étrangers. 

11  en  est  autrement  de  ceux  qui  voyagent  seu- 
lement ou  sont  prisonniers  de  guerre  ; ils  n'ont 
point  perdu  leur  droit  de  cité,  quoiqu'ils  y 
soient  décédés , et  leur  testament  fait,  soit  en 
France,  soit  dans  les  pays  étrangers , est  valable. 

S II.  DES  RELIGIEUX. 

Les  religieux  ayant  perdu  l'état  civil  par  la 
profession  religieuse,  ne  peuvent  faire  de  testa- 
ment, quoiqu'ils  aient  un  bénéfice  hors  du 
cloître,  putà  uno  cure  et  un  pécule. 

L'épiscopat , à cause  de  l'éminence  de  cette 
dignité,  rend  au  religieux  devenu  évêque  l'état 
civil,  et  par  conséquent  la  faculté  de  tester. 

11  y a,  néanmoins,  des  auteurs  qui  leur  con- 
testent ce  droit  de  tester;  mais  les  arrêts  rapportés 
par  les  auteurs  ayant  jugé  qu'ils  pouvaient  trans- 
mettre leur  succession  à leurs  parens,  il  y a 
même  raison  de  décider  qu’ils  peuvent  tester,  le 
droit  de  transmettre  sa  succession  ne  supposant 
pas  moins  le  recouvrement  de  l'état  civil  par  ce 
religieux  évêque  que  le  droit  de  tester. 

Les  Jésuites , après  leurs  premiers  vœux,  sont 
des  vrais  religieux,  et  ne  peuvent  tester;  mais 
lorsqu'ils  ont  été  congédiés  de  la  société,  ils 
recouvrent  l'état  civil  et  la  faculté  de  tester. 

Lorsqu'ils  sont  congédiés  après  l'âge  de  trente- 
trois  ans , la  déclaration  du  roi  veut  qu'ils  no 
puissent  succéder  à leurs  parens , même  à ceux 
qui  décéderaient  depuis  leur  retour  au  siècle; 
mais  je  ne  pense  pas  que  cette  disposition,  fondée 
sur  des  raisons  particulières,  doive  être  étendue 
4 d'autres  cas,  et  qu’on  puisse  refuser  à ce 
Jésuite  retourné  au  siècle  tous  les  autres  droits 
dépendans  de  l'état  civil,  du  nombre  desquels 
est  celui  de  tester. 

Le  religieux , qui  a été  relevé  de  ses  vœux  par 
le  pape,  ne  recouvre  pas  l'état  civil,  ni  par  con- 
séquent la  faculté  de  tester  ; car  le  pouvoir  du 
pape,  qui,  hors  de  ses  états,  est  tout  spirituel, 
ne  peut  s'étendre  à l’état  civil,  et  il  n’y  a que  le 
roi  qui  puisse  le  rendre  4 ceux  qui  l'ont  perdu. 

11  en  est  autrement  de  celui  qui , par  une  sen- 
tence juridique  rendue  dans  le  royaume  par 
l'official , qui  était  compétent  pour  en  connaître, 
a fait  prononcer  la  nullité  de  scs  vœux  ; il  peut 
tester,  parce  que  cette  sentence,  qui  ne  pouvait 


pas  lui  rendre  l’état  civil  s'il  l'avait  perdu,  en 
déclarant  que  ses  vœux  sont  nuis,  déclare  qu’il 
ne  l'a  jamais  perdu. 

Les  chevaliers  de  Malte,  quoiqu'ils  soient 
religieux,  peuvent  néanmoins,  par  un  privilège 
accordé  4 leur  ordre,  et  confirmé  par  nos  rois, 
tester  d'une  partie  de  leur  pécule,  avec  la  per- 
mission de  leur  grand-maitre. 

III.  SES  CONDAMNÉS. 

Ceux,  qui  ont  été  condamnés  4 la  peine  de 
mort,  soit  naturelle,  soit  civile,  telle  qu'est  celle 
des  galères  4 perpétuité  ou  du  bannissement  per- 
pétuel hors  du  royaume,  perdant  l’état  civil  par 
cette  condamnation  , perdent  par  conséquent  lê 
droit  de  lester. 

Il  faut  en  excepter,  l°ceuxqui  sont  condamnés 
même  4 la  peine  de  mort  naturelle  par  uu  conseil 
de  guerre;  car  ces  condamnations  ne  font  pas 
perdre  l’état  civil.  2 o Ceux  qui  ayant  été  con- 
damnés par  une  sentence  contradictoire  sont 
morts  pendant  l'appel , ou  qui  ayant  été  con- 
damnés par  un  jugement  de  contumace,  sont 
morts  dans  les  cinq  ans,  depuis  l'exécution  du 
jugement , qui  leur  sont  accordés  pour  se  repré- 
senter; ou  ceux  dont  la  condamnation  par  con- 
tumace a été  anéantie  par  leur  représentation  ou 
emprisonnement  fait  même  après  les  cinq  ans , 
s’ils  n'ont  pas  été  condamnés  depuis  à une  peine 
capitale  ; car  toutes  ces  personnes  sont  censées 
mortes  integri  statüs , et  n'avoir  pas  perdu  leur 
état  civil , qui  était  seulement  en  suspens. 

Il  y a quelques  crimes  pour  lesquels  on  fait  le 
procès  4 la  mémoire;  savoir,  ceux  de  lêxe-ma- 
jesté , d'hérésie , de  duel  et  d'homicide  ; ceux , 
dont  la  mémoire  est  condamnée  pour  quelques 
uns  de  ces  crimes , sont  censés  n’avoir  pas  joui 
de  l'état  civil  lors  de  leur  mort,  et  par  consé- 
quent le  testament  qu’ils  auraient  fait  n'est  pas 
valable. 

Ceux,  qui  par  lettres  de  cachet  sont  chassés 
du  royaume,  conservent  l’état  civil,  et  par  con- 
séquent la  faculté  de  tester;  caron  ne  peut  perdre 
son  état  civil  malgré  soi  que  par  une  condamna- 
tion juridique. 

Les  condamnations  4 une  peine  infamantf  ne 
font  pas  perdre  l’état  civil,  quoiqu’elles  le  dimi- 
nuent ù certains  égards. 

S IV.  KM  QUEL  TEMPS  Là  CAPACÎTÉ  DE  TESTEE  EST- 
ELLE .NÉCESSAIRE. 

Il  nous  reste  4 observer  que  la  capacité  de 
tester,  qui  résulte  de  l'état  civil,  est  requise,  tant 
au  temps  de  la  mort,  qu'au  temps  du  testament  ; 
c'est  pourquoi,  quoique  le  testateur  fut  jouissant 
de  son  état  civil,  lorsqu’il  a fait  son  testament , 
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si  ncou moins  il  l’a  perdu  depuis  par  une  con-  on  devait  aussi  leur  icoorder  le  droit  de  tester, 
damnation  capitale,  son  testament  oc  sera  pa^fqui  devait  leur  être  beaucoup  plus  cher- 
valable.  A l'égard  du  droit  coutumier,  les  Coutumes 


Cela  a lieu , mémo  à l'égard  des  biens  situés 
dans  les  provinces  où  la  confiscation  n'a  pas 
lieu  ; car  ce  n'est  qu'en  faveur  des  parons  et  hé- 
ritiers du  condamné  que  la  loi  exclut  la  confis- 
cation. 

A l’égard  de  celui  qui  perd  la  vie  civile  par  la 
profession  religieuse,  le  testament,  qu'il  a fait 
avant  sa  profession , et  qui  a une  date  certaine 
avant  sa  profession,  est  valable;  car  il  est  censé 
mourir  en  possession  de  son  état  civil  au  dernier 
instant  qui  a précédé  sa  profession  par  une  fic- 
tion semblable  à celle  de  la  loi  Comelia. 

Mais  le  testament , qui  aurait  été  fait  par  un 
religieux  qui  depuis  serait  devenu  évéque , ne 
sérail  pas  valable,  quoiqu'il  fut  jouissant  de  son 
état  civil  au  temps  de  sa  mort;  car  il  faut  en 
jouir  aussi  au  temps  de  la  confection  du  testa- 
ment. 

Ce  que  nous  venons  d’observer,  que  la  capa- 
cité de  tester,  qui  résulte  de  l'état  civil , doit  se 
trouver  dans  le  testateur,  tant  au  temps  de  la 
mort  qu’au  temps  de  la  confection  du  testament, 
ne  doit  pas  être  étendu  aux  autres  espèces  do 
capacités  dont  nous  allons  traiter;  il  suffit  que 
le  testateur  les  ait  eues  lors  de  son  testament  ; la 
raison  de  différence  est  qu’elles  ne  sont  requises 
que  pour  la  valable  confection  du  testament,  au 
lieu  que  l'état  civil  est  requis,  non  seulement 
pour  pouvoir  faire  un  testament,  mais  pour  avoir 
le  droit  de  transmettre  ses  biens  par  testament; 
et  comme  c’est  à sa  mort  que  ce  droit  s’accom- 
plit , il  s'ensuit  qu'il  doit  jouir  do  ce  droit  au 
temps  de  sa  mort. 

ARTICLE  II. 

De  l'âge  requis  pour  tester. 

Les  lois  romaines  permettent  de  tester  à l'âge 
de  puberté  commencée,  c'est-à-dire,  aux  mâles 
à l’âge  de  quatorse  ans , et  aux  filles  à l’âge  de 
doute  ans. 

Comme  les  Romains  étaient  extrêmement  ja- 
loux du  droit  do  tester,  et  d'exercer  en  testant 
une  espèce  de  pouvoir  législatif  sur  ce  qui  leur 
appartenait , ils  ont  cru  qu’on  ne  pouvait  accor- 
der trop  tôt  le  droit  de  tester.  D’ailleurs,  comme 
c’était  à cet  âge  qu’ils  sortaient  de  tutelle,  et 
qu'ils  acquéraient  le  droit  d'administrer  leurs 
biens  (l'usage  de  donner  des  curateurs  aux  mi- 
neurs pour  administrer  leurs  biens  ne  s'etant 
introduit  que  par  la  suite,  et  d'ailleurs  ces  cu- 
rateurs ne  se  donnant  qu'à  ceux  qui  en  deman- 
daient), on  a cru  que  si  on  accordait  à cet  fige 
aux  mineurs  le  droit  d'administrer  leurs  biens, 


sont  fort  différentes  sur  l'usage  de  tester;  aucune 
néanmoins  ne  le  permet  aussitôt  que  le  droit 
romain  le  permettait. 

Il  y en  a qui  distinguent  entre  les  hommes  et 
femmes , entre  l’âge  pour  tester  des  meubles  et 
celui  pour  tester  des  immeubles , entre  l'âge 
pour  tester  des  meubles  et  acquêts,  et  celui  pour 
tester  de  la  partie  des  propres  dont  elles  per- 
mettent de  disposer. 

Il  y en  a qui  permettent  aux  personnes  de 
tester  au  moins  de  certaines  choses  aussitôt 
qu'elles  sont  mariées,  quoiqu'elles  ne  le  per- 
mettant aux  autres  que  dans  un  âge  plus  avancé; 
nous  n’entrerons  point  dans  le  détail  de  ces 
différentes  Coutumes;  nous  «marquerons  seu- 
lement que  le  plus  grand  nombre  est  de  celles 
qui  permettent  de  tester  au  moins  des  meubles 
et  acquêts  aux  hommes  à vingt  ans  accomplis,  et 
aux  femmes  à dix-huit. 

Celles  de  Paris,  art.  293,  et  d'Orléans 293, 
ne  distinguent  point  les  hommes  des  femmes , et 
permettent  indistinctement  de  tester  des  meubles 
et  acquêts  à l'âge  de  vingt  ans  accomplis. 

Une  personne  a vingt  ans  accomplis  anssitôt 
que  commence  le  dernier  jour  de  sa  vingtième 
année;  car  la  Coutume  n'exige  pas  qu’il  soit 
majeur  de  vingt  ans,  mais  qu’il  ait  vingt  ans  ac- 
complis , et  il  les  a accomplis  , lorsqu'il  a atteint 
le  dernier  jour  de  sa  vingtième  année,  sans  qu’on 
fasse  attention  â quelle  heure  de  la  journée  il  est 
né;  car  les  années  se  comptent  par  jours  et  non 
par  heures  et  par  raomens;  c’est  pourquoi  si, 
par  exemple,  il  est  né  le  premier  janvier  1700, 
il  pourra  tester  le  dernier  de  décembre  1719 
aussitôt  après  minuit;  car  c'est  en  ce  jour  qu’il 
accomplit  sa  vingtième  année  ; il  commence  la 
vingt-unième  le  premier  janvier  1720;  c’est  la 
décision  de  la  loi  5,  ff.  qui  testant,  fac.  pose. 

La  personne  étant  inhabile  à tester  avant  cet 
ûge,  elle  ne  peut , pour  quelque  raison  que  ce 
soit,  faire  avant  cet  âge  aucune  disposition  tes- 
tamentaire. Il  y a néanmoins  un  arrêt  dans 
Soefve,  c.  Il  , c.  163,  qui  a confirmé  un  legs 
modique  fait  avant  cet  âge  à une  domestique 
pour  récompense  de  services;  mais  cet  arrêt  ne 
peut  être  tiré  à conséquence. 

A l'égard  des  propres,  elles  ne  permettent 
d’en  tester  qu'à  l'âge  de  vingt-cinq  ans  accom- 
plis; si  néanmoins  le  testateur  n'avait  ni  meubles 
ni  acquêts,  elles  lui  permettent  d'en  tester  à l'âge 
de  vingt  ans. 

Il  n’y  a personne  qui  n'ait  quelques  meubles 
à lui  appartenans , quand  ce  ne  serait  que  ses 
habits;  mais  comme  parùm  pro  nihilo  reputa- 
tur , une  personne  est  censée  n'avoir  {>as  de 
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meuble* , lorsque  ce  qu  elle  en  a n'est  d'aucune  clause  est  de  style.  Cette  clause  est  donc  très 
considération  : et  c’est  dans  ce  sens  qu’on  doit^inutile  ; car  si  elle  n'exclut  pas  la  preuve  de  la 


entendre  1a  Coutume. 

II  reste  la  question  de  savoir  quelle  loi  on  doit 
suivre  pour  I âge  de  tester  dans  les  Coutumes 
qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées;  il  y a des  arrêts 
anciens  qui  ont  jugé  qu'on  devait  suivre  le  droit 
romain;  mais  on  est  revenu  aujourd'hui  de  cet 
attachement  au  droit  romain  : on  doit  distinguer 
dans  ce  droit  les  dérisions  qui  ne  sont  puisées 
que  daus  les  principes  du  droit  naturel . que  les 
jurisconsultes  romains  ont  plus  approfondi  que 
personne,  et  celles  qui  ont  leur  fondement  dans 
les  mœurs  particulières  à ce  peuple  ; on  ne  peut 
être  trop  attaché  aux  premières,  mais  les  autres, 
du  nombre  desquelles  est  celle  qui  règle  l ’âge  de 
tester,  ne  sont  d'aucune  considération  pour  nous, 
qui  avons  des  mœurs  toutes  différentes  : c'est  ce 
qui  résulte  de  ce  que  nous  avons  observé  au 
commencement  de  cet  article;  ce  ne  peut  donc 
être  le  droit  romain  qui  nous  doit  servir  de  règle 
à cet  égard. 

Il  parait  qu'aujoitrd'hui  la  jurisprudence  du 
parlement  de  Paris  est  que , dans  les  Coutumes 
qui  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  l'âge  de  tester, 
on  doit  suivre  à cet  égard  celle  de  Paris,  comme 
la  plus  raisonnable  sur  ce  point. 

ARTICLE  III. 

Des  dé fautn  d esprit  et  du  corps  qui  empêchent 
de  tester. 

$ I.  des  rocs. 

Nos  Coutumes  veulent  que  le  testateur  soit 
tain  d'entendement  ; la  folie,  ladémcuce.  ren- 
dent donc  incapable  de  tester;  cela  est  pris  dans 
la  nature  même  des  choses  ; le  testament  est  la 
déclaration  des  dernières  volontés  ; celui,  qui  n'a 
pas  l'usage  de  la  raison,  n'a  point  de  volonté; 
furiosi  nulla  toluntas. 

Le  testament , qu'un  homme  en  démence  a 
fait , est  déclaré  nul,  quand  même  il  n'aurait  pas 
été  interdit  ; car  ce  n’est  pas  tant  l'interdiction 
que  la  démence  même  qui  le  rend  incapable  do 
tester;  l'interdiction  no  fait  que  déclarer  la  dé- 
mence; et  si  elle  peut  être  prouvée  d'ailleurs,  le 
testament , qu'aura  fait  une  personne  en  cet  état, 
doit  être  déclaré  nul. 

Quoique  le  notaire,  qui  a reçu  le  testament , 
ait  déclaré  que  le  testateur  lui  a paru  sain  d'en- 
tendement , les  héritiers  ne  laissent  pas  d'être 
recevables  dans  la  preuve  qu'ils  offriraient  de 
faire  de  sa  démence,  Sœfve,  11,  77;  car  le  no- 
taire ne  peut  pas , dans  un  temps  aussi  court 
qu'est  celui  qu'il  faut  pour  dicter  un  testament, 
juger  de  l'état  du  testateur,  et  d'ailleurs  cette 


démence,  lorsqu'elle  se  trouve  dans  le  testament, 
elle  ne  préjudicie  pas  non  plus  à la  validité  du 
testament , lorsqu’elle  est  omise. 

$ II.  DES  FhODIGtES. 

Ceux,  qui  sont  interdits  pour  cause  de  prodi- 
galité, ne  peuvent  faire  de  testament.  L.  18,  ff. 
qui  test,  facere  pots.  Mais  comme  le  prodigue 
n'est  pas  privé  de  l’usage  de  la  raison  nécessaire 
pour  tester,  ce  n'est  pas  la  prodigalité  par  elle- 
même,  mais  l'interdiction,  qui  le  prive  de  la 
faculté  de  tester,  en  le  privant  du  droit  de  dis- 
poser, de  ses  biens;  c’est  pourquoi  ce  n'est  que 
depuis  l'interdiction  qu'il  devient  incapable  de 
tester,  en  quoi  il  est  différent  d’une  personne  eu 
démence. 

S III.  DES  XCETS. 

V 

Les  muets , qui  ne  savent  pas  écrire,  ne  peu- 
vent pas  tester;  car  on  ne  peut  tester  qu'en  dic- 
tant ses  dernières  volontés  ou  en  les  écrivant, 
l'Ordonnance  de  1731  ayant  rejeté  les  testa  mens 
faits  par  signes. 

Je  ne  croirais  pas  qn'on  dût  ordinairement 
faire  valoir  le  testament  qu'aurait  écrit  de  sa 
main  un  sourd  et  muet  de  naissance;  car  on  ne 
peut  être  assuré  qu’il  soit  l'ouvrage  de  sa  volonté, 
et  qu'il  ne  l'ait  pas  copié  sans  entendre  ce  qu'il 
copiait  sur  un  exemple  qu'on  lui  aura  présenté. 

ARTICLE  IV. 

Quelle  loi  doit-on  suivre  pour  la  capacité  de 
tester? 

Les  lois,  qui  règlent  la  capacité  de  tester, 
étant  des  lois  qui  ont  pour  objet  de  régler  l'état 
des  personnes,  et  les  droits  qui  sont  attachés  à 
leur  état,  il  s’ensuit  que  ce  sont  des  lois  person- 
nelles, qui  exercent  leur  empire  sur  les  personnes 
seulement  qui  sont  domiciliées  dans  leur  terri- 
toire , par  rapport  à tous  leurs  biens , quelque 
part  qu'ils  soient  situés. 

De  là  il  suit  qu'un  fils  de  famille,  domicilié  eu 
pays  de  droit  écrit , ne  peut  tester  de  ses  biens , 
quand  mémo  ils  seraient  situés  en  pays  coutu- 
mier, à moins  qu'ils  ne  proviennent  de  son  pécule 
castrense  ou  quasi cast rente;  et  qu'au  contraire, 
un  fils  de  famille,  domicilié  en  pays  coutumier, 
sullisamment  âgé,  peut  tester  de  ses  biens,  quand 
même  ils  seraient  situés  eu  pays  de  droit  écrit. 

Par  la  même  raison,  un  pubère  mineur  de 
20  ans , domicilié  en  pays  de  droit  écrit , peut 
tester  de  ses  biens,  quoique  situés  dans  les  Cou- 
tumes de  Paris  et  d'Orléans  ; et  au  contraire,  s’il 
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«Unit  domicilié  dans  oes  Coutumes,  il  ne  pourrait 
pas  tester  de  ceux  situés  en  pays  de  droit  écrit. 

11  y a,  néanmoins,  une  différence  à faire  entre 
les  lois  qui  règlent  l’âge  pour  tester  des  biens 
ordinaires,  et  celles  qui  exigent  un  âge  plus 
avancé  pour  tester  des  propres  que  celui  qui  est 
requis  pour  tester  des  biens  ordinaires.  Les  pre- 
mières sont  des  statuts  personnels , n'ayant  pour 
objet  que  de  régler  l'état  de  la  personne , en  dé- 
finissant à quel  âge  il  doit  être  habile  à user  du 
droit  de  tester  que  la  loi  accorde  aux  citoyens. 
Hais  celles,  qui  défendent  de  disposer,  avant  un 
certain  âge , des  propres , même  à ceux  qui  ont 
l'habileté  de  tester  des  biens  ordinaires,  parais- 
sent avoir  pour  objet  principal  ces  héritages 
propres  qu'ils  veulent  conserver  aux  familles, 
en  interdisant  avant  un  certain  âge  leur  dispo- 
sition; c'est  pourquoi  ces  lois  ayont  pour  objet 
les  choses  plutôt  que  les  personnes,  doivent 
passer  pour  statuts  réels,  et  par  conséquent  ne 
doivent  exercer  leur  empire  que  sur  les  choses 
situées  dans  leur  territoire,  et  l'y  exercer  à l’égard 
de  toutes  sortes  de  personnes.  C'est  sur  ces  prin* 
cipcs  qu’il  paraît  que  par  arrêt  rapporté  au  6*  vo- 
lume du  Journal  des  audiences,  on  a jugé  qu’un 
jeune  homme  de  vingt-un  ans,  domicilié  à Paris, 
avait  pu  tester  de  ses  propres  situés  en  Berri, 
quoique  la  Coutume  de  Paris,  en  permettant  do 
tester  des  biens  ordinaires  à vingt  ans,  ne  per- 
mette de  disposer  du  quint  des  propres  qu’â 
vingt-cinq. 

SECTION  II. 

D RS  PERSONNES  QUI  SONT  CAPABLES  OC  NON  DE 
RECEVOIR  DES  TESTAMENS. 

Les  personnes,  qui  sont  incapables  de  tester, 
ne  sont  pas  pour  cela  incapables  de  recevoir  les 
dispositions  testamentaires  qui  pourraient  être 
faites  i leur  profit  ; on  peut  en  faire  au  profit  des 
impubères,  des  fous,  des  interdits,  des  sourds 
et  muets,  quoique  ces  personnes  soient  incapa- 
bles de  tester. 

Il  y a quatre  espèces  d'incapacités  de  recevoir 
par  testament;  une  absolue,  une  relative  à cer- 
taines choses,  une  relative  à la  personne  du 
testateur;  enfin  il  y a une  incapacité  de  recevoir 
des  legs , relative  à la  qualité  qu'a  le  légataire 
d'héritier  de  celui  qui  lui  a fait  le  legs. 

Observes  en  général,  à l’égard  de  tous  les 
incapables  , que  ce  qu'on  ne  peut  leur  léguer 
directement,  on  ne  le  peut  non  plus  par  personnes 
interposées,  en  léguant  a une  personne  qu'on 
chargerait  secrètement  de  restituer  à la  personne 
incapable. 

La  preuve  par  témoins  de  cette  interposition 
«le  personnes,  peut  être  admise,  ainsi  qu'il  a été 
jugé  par  arrêt  du  9 février  1061 , rapporté  par 


Soefvo,  n.  33  ; à défaut  de  preuve,  on  peut  dé- 
férer le  serment  au  légataire  qu'on  soupçonne 
être  personne  interposée,  si  c'est  pour  lui  qu’il 
entend  accepter  le  legs. 

ARTICLE  PREMIER. 

Dê  V incapacité  absolue. 

Les  personnes , qui  sont  privées  de  l'état  civil, 
ont  une  incapacité  absolue  de  recevoir  par  tes- 
tament , puisqu'elles  sont  regardées  comme 
n'étant  point. 

C’est  pourquoi,  1°  les  religieux  sont  incapables 
de  recevoir  aucune  disposition  testamentaire. 

On  permet  néanmoins  les  legs  de  pension  via- 
gère, faits  à un  religieux  ou  â une  religieuse 
pour  ses  alimens , mais  elle  ne  doit  pas  excéder 
ce  qui  est  nécessaire  pour  les  alimens,  et  si  elle 
excédait,  elle  serait  réductible;  on  peut  tirer 
argument  pour  la  somme  à laquelle  peuvent 
monter  ces  pensions , de  ce  qui  a été  réglé  par 
la  déclaration  du  28  avril  1693,  pour  les  pensions 
que  les  communautés  de  religieuses  élablies 
depuis  1600,  peuvent  exiger  pour  la  dot  de  celles 
qui  font  profession , lesquelles  sont  réglées  par 
cette  loi  à 400  lit.  pour  Paris , et  à 350  liv.  pour 
les  autres  villes. 

On  peut  très  certainement  en  conclure  qu’une 
pension  léguée  à un  religieux  ou  à une  religieuse 
lie  peut  excéder  ces  sommes  , et  même  elles  peu- 
vent être  réduites  à moins,  suivant  que  les  cou- 
vons sont  riches  ou  pauvres,  ou  que  la  succession 
du  testateur  est  plus  ou  moins  opulente. 

Observes,  à l'égard  de  ces  legs  de  pensions 
faits  à des  religieux,  que  ce  n'est  point  à ce  reli- 
gieux, mais  au  couvent  où  est  ce  religieux,  que 
le  droit,  qui  résulte  de  ce  legs,  est  acquis;  car 
ce  religieux , par  son  état  de  religieux , ne  peut 
rien  avoir  en  propre;  c’est  pourquoi,  ce  n'est 
point  ce  religieux , mais  le  couvent  qui  en  fera 
la  demande  en  justice  ; c'est  au  couvent  à qui  la 
délivrance  en  doit  être  faite;  ce  n'est  point  au 
religieux , mais  au  supérieur,  ou  autre  préposé 
pour  recevoir  les  revenus  du  couvnnt , que  les 
arrérages  de  cette  pension  doivent  être  payés. 

Si  cependant  ce  religieux  avait  un  bénéfice 
hors  du  cloître,  comme , en  ce  cas , le  religieux 
peut  avoir  un  pécule,  et  qu'il  est  autorisé  à faire 
les  demandes  en  justice  pour  raison  de  ce  qui 
dépend  de  son  pécule,  il  pourra  par  lui-même 
faire  la  demunde  du  legs  de  pension  viagère  qui 
lui  avait  été  fait , et  en  recevoir  les  arrérages , 
celte  pension  viagère  faisant  partie  de  son  pé- 
cule. 

2®  Les  condamnés  à une  peine  capitale , étant 
par  cette  condamnation  privés  do  l'état  civil. 
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deviennent  par  conséquent  incapables  de  rece- 
voir aucune  disposition  testamentaire. 

3°  Les  communautés  , corps,  confréries,  etc. , 
qui  ne  sont  point  autorisés  dans  le  royaume , 
n'ont  aucun  état  civil,  aucune  existence  civile, 
et  par  conséquent  sont  incapables  d'aucunes  dis- 
positions testamentaires. 

Il  n'y  a de  corps  autorisés  que  ceux  qui  sont 
établis  ou  confirmés  par  des  lettres-patentes  du 
roi , enregistrées  au  parlement  dans  le  ressort 
duquel  ils  sont  établis. 

Si  un  corps,  à qui  le  testateur  a fait  un  legs, 
n'avait  point  lors  du  testament  de  lettres-patentes, 
mais  que,  lors  du  décès  du  testateur,  il  se  trou- 
vât érigé  par  lettres-patentes , le  legs  serait-il 
valable?  La  règle  de  Caton  semble  y résister  ; 
quod  ab  initio  ritiosum  es/,  tractu  temperis 
convalescere  nequit. 

Les  couvens  des  Capucins , Récollets,  et  d’au- 
tres instituts  semblables,  quoique  autorisés  par 
lettres-patentes , sont , par  la  profession  particu- 
lière de  pauvreté  qu'ils  font,  incapables  de  legs. 

On  admet  néanmoins  les  legs  de  sommes  mo- 
diques, qui  leur  sont  faits  pour  prier  Dieu,  même 
ceux  de  sommes  as  ses  considérables,  lorsqu'ils 
sont  faits  pour  la  reconstruction  ou  augmenta- 
tion de  leur  monastère. 

Enfin  les  étrangers,  quoique  domiciliés  en 
France,  lorsqu'ils  ne  sont  point  naturalisés,  ont 
une  incapacité  absolue  de  recueillir  aucune  dis- 
position testamentaire  ; car  les  droits  de  recevoir 
par  testament,  comme  de  faire  un  testament, 
sont  des  droits  accordés  par  la  loi  civile,  et  qui 
ue  peuvent  appartenir  qu'aux  seuls  citoyens.  * 

ARTICLE  II. 

D§  l’incapacité  relative  à certaine  biens. 

Les  corps  et  communautés  autorisés , les  fa- 
briques , les  hôpitaux , les  bénéficiers  en  leur 
qualité  de  bénéficiers  , et  généralement  tous 
ceux  qu'on  appelle  gens  de  main-morte,  ne  sont 
pos  absolument  incapables  des  dispositions  tes- 
tamentaires qui  seraient  faites  à leur  profit. 

On  peut  leur  léguer  de  l’argent  ou  autres 
choses  mobilières , même  des  rentes  constituées 
sur  le  roi , le  clergé , diocèse  , pays  d'État , villes 
et  communautés;  mais,  depuis  l'édit  de  1749, 
on  ne  peut  leur  léguer  des  rentes  constituées 
sur  particuliers , même  dans  les  provinces  où 
ces  rentes  sont  réputées  meubles  ; car  l'édit  est 
général  ; ni  encore  moins  aucuns  héritages  ni 
droits  réels;  ledit  édit,  art.  17,  déclare  nuis 
lesdits  legs , ce  qui  est  une  suite  de  la  défense 
générale  qui  leur  est  faite  d'acquérir  â l'avenir, 
à quelque  titre  que  ce  soit , aucuns  biens  de 
cette  espèce. 

Quoique  les  gens  de  main-morte  puissent 


acquérir  des  biens  de  cette  espèce  , en  vertu 
d'une  permission  particulière  du  roi , par  let- 
tres-patentes dûment  enregistrées , néanmoins 
les  legs  qui  leur  seraient  faits  de  biens  de  cette 
espèce,  quoique  sous  la  condition  d’obtenir  par 
eux  des  lettres-patentes , ne  laissent  pas  d'être 
nuis  : c'est  ce  qui  est  expressément  décidé  par 
ledit  art.  17  ; les  legs  , qui  seraient  faits  des 
biens  de  cette  espèce  à des  tierces  personnes  , â 
la  charge  d'en  remettre  les  revenus  aux  gens  de 
main-morte , ou  à la  charge  de  les  vendre  , et 
de  leur  en  remettre  le  prix  , sont  pareillement 
déclarés  nuis,  dit  art.  17. 

Par  la  même  raison , les  legs  d'une  somme 
d'argent  faits  aux  gens  de  main-morte  ne  sont 
payables  que  sur  les  biens  de  la  succession  qui 
sont  de  l’espèce  de  ceux  dont  ces  gens  sont  capa- 
bles, et  ne  sont  valables  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  y a de  biens  de  cette  espèce 
dans  la  succession  pour  les  acquitter. 

Les  legs  universels,  faits  aux  gens  de  main- 
morte , ne  comprennent  pareillement  que  ceux 
des  biens  de  cette  succession  dont  ces  gens  sont 
capables , et  non  les  héritages  et  rentes  de  la 
succession  dont  ils  sont  incapables. 

Les  legs  de  ces  sortes  de  biens  , faits  aux  gens 
de  main-morte  par  des  testamens  qui  ont  une 
date  authentique  avant  l’édit,  sont-ils  valables, 
lorsque  le  testateur  est  mort  depuis  l’édit  ? Les 
raisons  pour  la  négative  sont  que  les  testamens 
n'ont  aucun  effet  que  du  jour  de  la  mort  du 
lestateur;  ce  u'est  que  de  ce  jour  que  les  léga- 
taires acquièrent  un  droit  aux  choses  qui  leur 
sont  léguées  ; les  gens  de  main-morte  sc  trouvant 
incapables  dans  ce  temps  d'acquérir  lesdites 
choses,  le  legs,  qui  leur  en  a été  fait,  ne  peut 
avoir  d'effet.  Ajoutez  que  les  dispositions  testa- 
mentaires sont  la  dernière  volonté  du  lestateur  ; 
elles  ne  sont  valables  qu'autant  qu'elles  sont 
censées  avoir  été  sa  volonté  au  dernier  instant 
de  sa  vie,  ou  du  moins  au  dernier  instant  qu'il 
a été  capable  de  volonté  ; or  , dans  ce  dernier 
instant,  il  ne  pouvait  plus  vouloir  ce  qui  était 
pour  lors  défendu  par  la  loi  ; on  dit  au  contraire 
que  l'Ordonnance,  art.  28.  dit  : N'entendons 
rien  innover  en  ce  qui  concerne  les  dispositions 
ou  actes  faits  en  faveur  des  gens  de  main- 
morte} lorsque  lesdites  dispositions  auront  u/te 
date  authentique  avant  la  publication  des  pré- 
sentes j ou  auront  été  faites  par  des  personnes 
décédées  depuis.  Mais  la  réponse  est  que  les 
actes  et  dispositions,  qui  auront  une  date  authen- 
tique avant  l’édit , et  dont  l'édit  parle,  sont  les 
actes  et  dispositions  entre  vifs , parce  que  ces 
actes  ont  un  effet  du  jour  qu'il  est  certain  qu'ils 
ont  été  passés , et  qu'il  faut  rapporter  aux  testa- 
mens ce  qui  est  ajouté , ou  par  des  personnes 
décédées  depuis. 
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Nonobstant  ces  raisons  , l’Hôlel-Dieu  d’Or-  t 
léans  o obtenu  par  arrêt  la  délivrance  du  legs 
universel  fait  à cet  hôpital  par  le  sieur  Barré  , 
mort  depuis  l’édit , parce  que  son  testament 
avait  une  date  authentique  avant  l'édit  ; et  la 
cour  avait  déjà  auparavant  jugé  la  même  chose 
en  pareille  espèce  au  profit  d’un  autre  hôpital. 

ARTICLE  111. 

De  l’incapacité  relative  à la  personne  du  tes- 
tateur. 

Il  y a des  personnes  à qui  le  testateur  ne  peut 
rien  léguer  , quoiqu’elles  soient  capables  de 
recevoir  des  legs  de  toute  autre  personne. 

Telles  sont  toutes  les  personnes  qui  ont  quel- 
que pouvoir  sur  la  personne  du  testateur , ce 
qui  pourrait  faire  craindre  la  suggestion. 

C'est  pour  cette  raison  que  l'Ordonnance 
de  1539  , art.  131 , déclare  nulles  toutes  dona- 
tions entre  vifs  et  testamentaires  , faites  au 
profit  des  tuteurs  et  autres  administrateurs  ; ce 
qui  a été  étendu  par  la  Coutume  de  Paris  aux 
pédagogues , et  par  la  jurisprudence  aux  méde- 
cins , chirurgiens  , apothicaires  , opérateurs  , 
qui  gouvernaient  le  malade  dans  le  temps  qu'il 
a fait  son  testament  ; aux  directeurs  et  confes- 
seurs du  testateur,  au  procureur  dont  le  testa- 
teur était  le  client.  Voyez  ce  que  nous  avons  dit 
en  notre  traité  des  donations  entre  vifs , tou- 
chant les  extensions  et  les  limitations  de  cette 
prohibition  de  donner  i ces  personnes. 

À l’égard  des  maris  et  femmes  , les  Coutumes 
sont  partagées;  les  unes,  conformes  au  droit 
romain , en  leur  défendant  do  se  rien  donner 
entre  vifs , leur  permettent  de  se  donner  par 
testament  ce  qu'elles  pourraient  léguer  à toute 
autre  personne , sans  distinguer  s'ils  ont  enfans 
ou  non  ; d’autres  distinguent  s'ils  ont  enfans  ou 
non  ; d'autres  distinguent  entre  les  meubles  et 
conquéts , et  les  autres  biens , entre  la  propriété 
et  l'usufruit.  Celle  de  Paris , art.  282 , celle 
d’Orléans,  art.  280,  et  un  grand  nombre  d'au- 
tres Coutumes,  défendent  aux  maris  et  femmes 
de  se  donner  aucune  chose  par  testament , non 
plus  qu'entre  vifs,  soit  qu'ils  aient  enfans  ou  non. 

Par  U Coutume  de  Paris,  art.  283,  comme 
nous  l'avons  déjà  vu  au  traité  des  donations 
entre  mari  et  femme  , le  conjoint , lorsqu'il  n’a 
pas  d'enfans , peut  donner,  et  par  conséquent 
léguer  aux  enfans  que  l'autre  conjoint  a d’un 
précédent  mariage  ; mais  dans  les  autres  Cou- 
tumes, qui  défendent  aux  conjoints  de  se  donner 
directement  ni  indirectement  sans  s'être  expli- 
qués sur  les  enfans  , un  conjoint,  soit  qu'il  ait 
des  enfans  ou  non  , ne  peut , pendant  son  ma- 
riage , rien  léguer  ni  donner  aux  enfans  que 
l'autre  conjoint  a d’un  précédent  mariage;  il  y 


en  a un  arrêt  de  réglement  que  nous  avons  rap- 
porté au  traité  des  donations  entre  mari  et  femme. 

Ce  qu’un  conjoint  lègue  au  père  ou  à la  mère 
de  l'autre  conjoint , est  aussi  censé  légué  indi- 
rectement à ce  conjoint.  Sur  ce  principe,  un 
legs  fait  par  une  femme  à la  mère  de  son  mari  a 
été  déclaré  nul  par  arrêt  du  23  avril  1698,  rap- 
porté par  Augeard. 

Un  homme , qui  a vécu  en  concubinage , ne 
peut  rien  léguer  à sa  concubine,  si  ce  n'est  des 
alimens. 

Les  bâtards  incestueux  ou  adultérins  ne  peu- 
vent pareillement  recevoir  de  leur  père  ou  mère 
d'autres  legs  que  des  legs  d'alimens. 

A l'égard  des  bâtards  ordinaires  , ils  sont 
capables  de  legs  particuliers,  quoique  considé- 
rables et  en  propriété,  mais  ils  sont  incapables 
de  dispositions  universelles;  et  celles  , qui  au- 
raient été  faites  à leur  profit , seraient  réducti- 
bles à une  certaine  somme,  que  le  juge  ordon- 
nerait leur  être  délivrée  en  biens  de  la  succession 
pour  servir  à leur  établissement,  laquelle  somme 
peut  être  plus  ou  moins  grande , selon  les  forces 
de  la  succession. 

Il  y a pourtant  un  arrêt  dans  Soefve  IV,  99, 
de  1655,  qui  a confirmé  une  disposition  univer- 
selle ou  profit  d’un  bâtard  légitimé  par  lettres. 

Quoique  les  domestiques  ne  soient  pas  inca- 
pables de  recevoir  des  legs  de  leurs  maîtres,  et 
que  ceux,  qui  leur  sont  faits,  soient  au  contraire 
regardés  comme  très  favorables  , néanmoins 
quelquefois  les  arrêts  les  réduisent , lorsqu'ils 
sont  excessifs  , selon  les  circonstances.  Par  arrêt 
du  1 1 août  1713 , un  legs  universel  fait  à un  valet 
de  chambre , qui  montait  à plus  de  50,000  liv., 
fut  réduit  à mille  écus. 

ARTICLE  IV. 

De  l'incapacité  qui  résulte  de  la  qualité  d’héri- 
tier. 

Par  la  nature  même  des  choses , un  héritier 
ne  peut  être  grevé  de  legs  envers  lui-même  , 
haredi  à se  met  ipso  legari  non  potest.  C’est 
pourquoi,  inutilement  le  testateur  ferait-il  un 
legs  à celui  qui  est  seul  héritier  du  total  de  ses 
biens. 

Par  la  même  raison,  le  legs,  qui  est  fait  à 
l'héritier  en  partie  de  quelques  effets  de  la  suc- 
cession , n’est  pas  valable , si  ce  n’est  pour  les 
parts  de  ses  cohéritiers,  haredi  à semetipso 
legari  non  potest  , à cohœrede  potest  ; l.  116, 
§ 1 , ff.  de  leg.  1°. 

Tels  sont  aussi  les  principes  du  droit  romain  , 
et  d’un  très  petit  nombre  de  Coutumes  qui  ont 
permis  les  prélegs. 

Mois  dans  la  plus  grande  partie  du  pays  cou- 
tumier , et  notamment  dans  les  Coutumes  de 
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Paris  et  d'Orléans,  nul  ne  peut  être  héritier  et 
légataire  t parce  que  celui , qui  est  héritier  en 
partie,  ne  peut  prélever  sur  la  masse  de  la  suc- 
cession les  sommes  ni  les  choses  qui  lui  sont 
léguées  ; mais  il  est  obligé  de  les  laisser  dans 
cette  masse,  et  de  les  conférer  i ses  cohéritiers. 

Nous  avons  traité  de  celte  incompatibilité  des 
qualités  d'héritier  et  de  légataire,  en  notre  traité 
des  successions  où  je  renvoie. 

Dans  les  Coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  , et 
dans  la  plupart  des  Coutumes , il  n'y  a que  l'hé- 
ritier qui  accepte  la  succession  qui  ne  peut  être 
légataire;  mais  si  l'un  de  ceux , qui  sont  appelés 
par  la  loi  à la  succession  du  testateur , renonce 
à sa  succession , il  peut  demander  le  legs  qui  lui 
a été  fait,  comme  le  pourrait  un  étranger, 
quoique  ce  legs  soit  plus  considérable  que  n'eût 
été  sa  portion  héréditaire. 

Mais  dans  certaines  Coutumes,  qu’on  appelle 
Coutumes  d'égalité , on  ne  peut  avantager  par 
legs  l'un  de  ses  héritiers  présomptifs  plus  que 
les  autres  , quand  même  il  renoncerait  à sa  suc- 
cession. 

SECTION  III. 

DR  CRl*X  QC'O!»  PEUT  GREVER . 

Tous  ceux , à qui  le  testateur  a laissé  par  sa 


mort  ses  biens , ou  quelque  chose  de  ses  biens 
qu’il  aurait  pu  ne  leur  pas  laisser , peuvent  être 
par  lui  grevés  de  legs  et  de  fidéicommis.  Scien- 
dum  est  eorum  fideicommitti  quem  passe  ad 
quos  aliquid  perventurum  est  morte  ejus , rel 
dùm  eis  datur , vel  dùm  eis  non  adimitur;  l.  I , 
S 6 n ff.de  leg.  3°. 

Non  seulement  donc  ceux  , qui  succèdent 
aux  biens  du  testateur  , en  vertu  d'une  volonté 
expresse  du  testateur  par  laquelle  ils  y sont 
appelés,  peuvent  être  par  lui  grevés  de  legs; 
ceux,  que  la  loi  appelle  à la  succession  du  tes- 
tateur, peuvent  pareillement  l’élre;  car,  quoi- 
que ce  soit  la  loi  qui  leur  défère  la  succession 
du  défunt,  on  peut  dire  aussi  que  le  défunt  leur 
a laissé  ses  biens  en  tant  qu'il  ne  les  leur  a pas 
ôtés,  comme  il  eût  pu  le  faire,  dùm  eis  non 
adimitur. 

Au  contraire , ceux  , à qui  le  défunt  ne  laisse 
que  leur  légitime , ne  peuvent  être  par  lui  grevés 
de  legs  ; car  n'ayant  pu  leur  nen  ôter  ce  ce  qu'ils 
tiennent  de  la  loi  seule,  on  ne  peut  pas  dire 
qu'ils  tiennent  rien  de  lui. 

Je  peux  grever  de  legs  l'héritier  de  mon  héri- 
tier ou  de  mon  légataire,  pourvu  que  je  grève 
en  tant  qu'héritier  de  mon  héritier  ou  de  mon 
légataire. 


CHAPITRE  IV. 


Des  choses  qui  peuvent  être  léguées  ou  non , etjusguà  quelle  concurrence 
de  ses  biens  petUr-on  disposer  par  testament. 


AKTICf.K  PREMIER 

Des  choses  qui  peuvent  être  léguées  ou  non. 

$ I.  EXPOSITION  GÉNÉRALE  DE  CS  QU’ON  PEUT 
LEGUEE. 

Un  testateur  peut  léguer,  ou  l'universalité  de 
ses  biens,  ou  une  quotité  de  cette  universalité, 
comme  la  moitié  , le  tiers , le  vingtième,  etc.  ; 
ou  l'universalité  d'une  certaine  espèce  de  biens , 
comme  ses  meubles,  ses  acquêts  ; ou  une  quotité 
de  ces  universalités , comme  le  tiers  de  ses  meu- 
bles , le  quint  de  ses  propres  , etc. 

Il  peut  léguer , ou  des  corps  certains  , comme 
une  telle  maison , un  tel  cheval,  sa  bibliothèque, 
sa  gardcrobe,etc.  ;ou  des  choses  indéterminées , 


comme  un  cheval , un  bassin  d’argent  de  tant 
de  marcs  } ou  une  certaine  somme  d'argent , 
comme  une  somme  de  10,000  liv.  ; ou  une  cer- 
taine quantité,  comme  dix  rauids  de  blé  , un 
tonneau  de  vin  , etc. 

11  peut  léguer,  et  les  corps  certains  qui  exis- 
tent déjà  lors  du  testament,  et  ceux  qui  n'existent 
pas  encore , mais  qui  doivent  exister , comme 
le  vin  do  la  récolte  qui  se  fera  dans  une  telle 
maison  de  vignes  après  sa  mort. 

Ç II.  DU  LEGS  DE  L*  CHOSE  D'AUTRUI,  DE  CELLE  DE 
L'uUmca. 

On  peut  léguer  non  seulement  ses  propres 
choses , mais  celles  de  son  héritier  et  celles  des 
personnes  tierces  ; et  l'héritier  ou  autre  per- 
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sonne,  qui  a été  chargée  de  ce  legs , est  tenue 
de  l'acheter  de  celui  à qui  elle  appartient,  pour 
la  donner  au  légataire , ou  bien  de  lui  en  donner 
le  prix  , au  cas  auquel  celui  à qui  elle  appartient 
ne  voudrait  pas  la  vendre. 

Observer  que  le  legs  d'une  chose , qui  appar- 
tient à un  tiers,  n’est  ordinairement  valable, 
que  lorsque  le  testateur  parait  avoir  su  que  la 
chose  ne  lui  appartenait  pas,  comme  par  exemple, 
si  cette  chose  n'était  pas  en  sa  possession  ; mais 
lorsqu'il  a cru  que  la  chose  d'autrui  qu’il  a 
léguée  était  à lui , comme  dans  le  cas  auquel  il 
en  aurait  été  en  possession , le  legs  n’est  pas 
valable , parce  qu'on  présume  qu’il  ne  l'aurait 
pas  léguée  , s'il  eut  su  qu'elle  ne  lui  appartenait 
pas , cùm  nemo  facile  præsumatur  hwredem 
Jtuum  redemptione  rei  aliéna  onerare  relie . 

En  cela , le  legs  de  la  chose , qui  appartient 
à un  tiers , est  différent  du  legs  de  celle  qui 
appartient  à l'héritier  ou  autre  personne  qui  a 
été  elle-roérae  grevée  du  legs  ; car,  à l’égard  du 
legs  de  celle-ci,  lesjurisconsultes  décident  indis- 
tinctement qu'il  est  valable,  soit  que  le  testa- 
teur ait  su  qu'elle  ne  lui  appartenait  pas,  soit 
qu'il  ait  cru  qu’elle  lui  appartenait  ; car  en  ce 
cas  nu  II  tl  redemptione  oneratur  heures. 

Quelquefois  même,  le  legs  de  la  chose  d'un 
tiers  est  valable,  quoique  le  testateur,  en  la 
léguant,  ait  cru  léguer  sa  propre  chose;  savoir, 
lorsqu'il  y a lieu  de  présumer  que  lo  testateur 
aurait  fait  un  autre  legs  équipollent  au  légataire, 
s’il  ne  lui  eut  pas  légué  cette  chose.  Par  exemple, 
un  testateur  a deux  parens  au  même  degré;  il 
fait  l'un  des  deux  son  légataire  univeràel,  et 
donne  à l'autre  une  maisou  dont  il  était  en  pos- 
session, et  qu'il  ignorait  appartenir  à un  autre 
qu’à  lui  : le  legs  de  celte  maison  doit  étro 
valable  , parce  que  ce  légataire  étant  son  héri- 
tier présomptif  uu  mémo  degré  que  celui  qu’il 
a fait  son  légataire  universel,  la  présomptiou 
est  que  le  testateur  a voulu  qu'il  eut  quelque 
chose  de  ses  biens,  et  que  , s'il  eût  su  que  cette 
maison  qu’il  lui  a léguée  ne  lui  appartenait  pas, 
il  lui  aurait  légué  quclqu'mitre  chose.  Un  autre 
exemple  : je  suppose  que  c’est  à son  bâtard  que 
le  testateur  a légué  l'usufruit  d’un  héritage, 
qu’il  croyait  faussement  lui  appartenir,  pour  lui 
servir  lieu  d'alimens  ; ce  legs  est  valable  , car  la 
présomption  est  que  le  testateur  aurait  légué 
d’ailleurs  des  alimens  à son  bâtard. 

Puisqu'on  peut  léguer  la  chose  d'autrui , il 
s'ensuit  que  le  testateur  , qui  est  propriétaire 
d’une  chose  en  commun  avec  une  autre  per- 
sonne , peut  léguer  cette  chose  entière;  mais 
dans  le  doute,  s’il  a voulu  léguer  U chose  entière, 
ou  seulement  la  part  qu’il  y avait , on  doit  pré- 
sumer plutôt  qu’il  n'a  voulu  léguer  que  sa  port. 
Lorsqu'il  s’est  servi  du  pronom  mon,  ma , 
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il  est  hors  do  doute  qu'il  n’a  légué  que  sa  part; 
comme  lorsqu'il  s’est  exprime  ainsi  : Je  lègue  à 
un  tel  ma  maison  de  la  Croix-Blanche  ; car  le 
pronom  ma  restreint  le  legs  à la  portion  qu’il 
avait  dans  cette  maison.  I.  5 , § 2,  ff.  de  leg.  1®. 

Il  y a plus  : si  le  testatour  était  propriétaire 
à la  vérité  du  total  de  la  maison , mais  qu'il  en 
dût  à un  tiers  la  restitution  d'une  partie , il  serait 
censé  n’avoir  légué  que  l'autre  partie  qu’il  pou- 
vait conserver.  /.  30  , $ 4 , ff.  de  leg.  3®. 

Quid y s'il  s'était  ainsi  exprimé  : Je  lègue  à 
un  tel  la  maison  de  la  Croix-Blanche  ? La  ques- 
tion est  controversée  entre  les  interprètes,  si  le 
legs  doit  être  présumé  du  total , ou  seulement 
de  lo  portion  qu'avait  le  testateur  : la  raison 
pour  prétendre  qu’il  est  de  la  maison  entière, 
est  que  le  testateur  ne  l'a  point  restreint  à sa 
portion , en  se  servant  du  pronom  ma,  et  qu’or- 
dinairement  l'appellation  indéfinie  d'une  chose 
désigne  la  chose  entière  ; la  raison  pour  décider 
au  contraire  qu’il  n’est  que  de  la  portion  qui 
appartient  au  testateur , se  tire  du  principe  posé 
ci-dessus,  qu'on  doit  dans  le  doute  présumer 
que  le  testateur  n’a  voulu  léguer  que  ce  qui 
était  â lui. 

Lorsque  la  chose  léguée  n'appartenait  qu'im- 
parfaitement  au  testateur,  il  est  censé  n’avoir 
légué  que  le  droit  qu’il  y avait,  et  n'avoir  légué 
la  chose  que  telle  qu'il  l’avait  ; par  exemple , 
s’il  n'avait  que  la  seigneurie  utile  d’une  maison, 
il  est  censé,  en  la  léguant  , n'avoir  légué  que  la 
seigneurie  utile.  /.  71  , § 1 , ff.  de  leg.  1®. 

$ lit.  DE  LÀ  CHOSE  DU  LEGATAIRE. 

Si  la  chose  léguée  appartenait  déjà  au  léga- 
taire , le  legs  , qui  lui  en  est  fait , n’est  pas 
valable , ne  pouvant  avoir  aucun  effet , cùm  id 
quod  meum  est  non  possit  ampliùs  fie  ri  meum. 

Il  est  même  décidé  par  les  lois  romaines  qu’un 
tel  legs,  lorsqu’il  a été  fait  purement  et  simple- 
ment , ne  deviendrait  pas  valable,  quand  meme, 
depuis  le  testament , la  chose  léguée  aurait  cessé 
d'appartenir  au  légataire;  ce  qui  est  fondé  sur 
la  règle  de  Caton  , quod  ab  initia  r itiosum  est 
troctu  temporis  coneolescere  non  potest. 

Cette  règle , que  nous  venons  de  proposer , 
que  le  legs  de  la  chose  qui  appartient  déjà  an 
légataire  n'est  pas  valable,  n'a  lieu  que  lorsque 
la  chose  lui  appartient  parfaitement,  plenojure, 
et  è titre  lucratif. 

Que  si  le  légataire  n'était  propriétaire  qu'im- 
parfaitement  de  la  chose  qui  lui  a été  léguée , 
le  legs  sera  valable  à l'effet  que  celui , qui  en 
est  chargé,  soit  tenu  de  faire  avoir  au  légataire 
ce  qui  lui  manque  par  rapport  à celte  chose , ou 
qu'il  lui  en  paie  l’estimation,  s'il  ne  peut  la  lui 
faire  avoir.  Par  exemple,  si  le  légataire  n'avait 
09 
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que  la  nue  propriété  de  la  chose  qui  lui  a été 
léguée,  l'héritier  sera  tenu  de  racheter  l'usu- 
fruit , pour  faire  avoir  nu  légataire  la  pleine 
propriété  ; et  si  celui , à qui  cet  usufruit  appar- 
lient,  ue  veut  pas  le  vendre  , l'héritier  sera  tenu 
de  payer  au  légataire  l'estimation  de  cet  usufruit 
qui  lui  manque  en  la  chose  léguée. 

Si  le  légataire  était  propriétaire  de  la  chose 
qui  lui  a été  léguée,  mais  qu'il  l'eût  donnée  en 
nantissement,  l'héritier  sera  tenu  de  la  dégager, 
pour  faire  avoir  au  légataire  la  possession  de 
cette  chose  qui  lui  manquait.  I.  86,  ff.  de  leg.  1°. 

Pareillement,  si  le  légataire  n'avait  qu'une 
propriété  résoluble  et  sujette  à éviction  , putà 
si  le  légataire  était  propriétaire  de  la  chose, 
avec  charge  de  substitution , dans  le  cas  d'une 
certaine  condition  , l'héritier  sera  tenu  de  le 
rendre  propriétaire  iucommutable , en  rache- 
tant le  droit  du  substitué  , lorsqu'il  v aura 
ouverture  à la  substitution  , ou  d'en  payer  l'es- 
timation au  légataire.  I.  39,  § 2.  I.  82,  ppio.f 
ef  § l , ff.  de  leg.  1°. 

Lorsque  le  légataire  n'était  pas  propriétaire  à 
titre  lucratif  do  la  chose  qui  lui  a été  léguée  , 
le  legs , qui  lui  en  a été  lait , est  encore  valable , 
à l'effet  que  l'héritier  chargé  du  legs  soit  tenu 
lui  rendre  le  prix  qu'il  lui  en  coûte  pour  en 
devenir  le  propriétaire.  /.  34,  $ 7,  ff.  de  leg.  1° 
et  pnssim  lit.  de  leg.  in  Pond.  Jutlinian. 
«.  131 , 132.  JSlec  enim  cidetur  perfeclè  cujus- 
gue  id  este  cujus  fi  pretium  abest.  D.  n.  131. 

S IV.  DES  CHOSES  liur.s  LE  COMMERCE. 

U est  évident  que  le  legs  d'une  chose  qui 
n'est  pas  dans  le  commerce  n'est  pas  valable , 
tel  que  serait  le  legs  d’une  place  publique,  d'un 
cimetière  , d'une  église  , d'un  prieuré , d’uu 
canonicat. 

Le  legs  d'une  compagnie  de  cavalerie,  d'un 
office  d'écuyer  du  roi , etc.  , paraîtrait  aussi 
nul , ccs  offices  étant  des  choses  qui  ne  sont  pas 
dans  le  commerce.  Néanmoins,  comme  les  per- 
sonnes , qui  ont  les  qualités  pour  obteuir  ces 
offices , en  obtiennent  l'agrément , moyennant 
une  somme  d'argent  qu'on  donne  à celui  qui 
s'en  démet  ; ne  pourrait-on  pas  dire  qu'un  tel 
legs , fait  à une  personne  de  qualité  à obtenir 
ces  offices  , peut  être  valable . non  comme  étant 
le  legs  de  l'office , qui , étant  chose  hors  du 
commerce,  ne  peut  être  l’objet  d'un  legs  , mais 
comme  étant  , dans  l'intention  du  testateur 
plutôt  que  selon  les  termes  dont  il  s'est  servi, 
le  legs  de  la  somme  d’argent  nécessaire  pour  en 
obtenir  l'agrément. 

Les  legs  de  matériaux  unis  à des  édifices 
n'étaientpas  valables  par  le  droit  romain,  parce 
qu'un  sénatus-consulteen  avait  interdit  le  com- 


merce : n'ayant  point  dans  notre  droit  aucune 
loi  qui  l'interdise,  le  legs  de  ces  choses  doit 
être  valable  ; mais  si  ccs  matériaux  légués  ne 
pouvaient  être  séparés  sans  dommage,  il  est  de 
l'équité  que  l'héritier  chargé  du  legs  soit  rece- 
vable à payer  au  légataire  l’estimation  à la  place 
de  la  chose. 

Il  ne  faut  pas  mettre  sur  cette  matière  , au 
rang  des  choses  qui  sont  hors  le  commerce  , les 
héritages  qui  appartiennent  à l'église,  ou  aux 
mineurs  ; car  il  suffit  que  ces  héritages  puissent 
être  aliénés  en  certains  cas  , et  avec  certaines 
formalités,  pour  qu'ils  soient  regardés  comme 
n'étant  pas  obsoluraent  hors  du  commercent 
comme  susceptibles  d'estimation,  ce  qui  suffit 
pour  que  le  legs  en  soit  valable  , à l'effet  que 
l'héritier  grevé  du  legs  soit  tenu  , faute  de  pou- 
voir acquérir  la  chose  , d’en  payer  au  légataire 
l'estimation. 

A l'égard  des  biens  du  domaine  du  prince,  ils 
sont  absolument  hors  le  commeree,  et  le  legs, 
qui  serait  fait  de  quelqu'un  de  ces  biens , ne 
serait  pas  valable.  JFacii.  I.  39  , § fin.  ff.  de 
leg.  I®. 

Non  seulement  le  legs  des  choses  qui  sont 
hors  du  commerce  général  n'est  pas  valable  , le 
legs  de  celles  qui  sont  dans  le  commerce  général, 
mais  dont  le  commerce  est , par  une  loi  parti- 
culière , interdit  à la  personne  du  légataire,  ne 
l'est  pas  non  plus;  c'est  pour  cette  raison  que 
l'édit  de  1749  déclare  nuis  les  legs  d'héritages 
faits  à des  gens  de  main-morte. 

$ V.  DES  CHOSES  Ql’I  S’ÉTEIG.S  EST  PAR  LA  MORT  DO 
TESTATEUR. 

Il  est  évident  que  le  legs  des  choses  qui  sont 
de  nature  à s’éteindre  par  la  mort  du  testateur, 
ne  peut  être  valable  , tel  que  serait  le  legs  d’un 
droit  d'usufruit  qui  appartiendrait  au  testateur. 
I.  24 , $ 1 , ff.  de  leg.  K 

S VI.  DES  LEGS  If*  rACICWDO. 

Il  nous  reste  à observer  que  non  seulement 
les  choses  peuvent  faire  l'objet  des  legs , niais 
aussi  les  faits  ; un  testateur  peut  charger  son 
héritier  ou  toute  autre  personne  qu'il  peut  grever 
du  legs  , de  faire  telle  chose , ou  de  s'abstenir 
de  faire  telle  chose  en  la  considération  d'une 
telle  personne  qui  y a intérêt  ; par  exemple, 
c'est  un  legs  valable  fait  a Pierre  T lorsque  je 
charge  mon  héritier  de  blanchir  le  mur  de  si 
maison  qui  est  vis-à-vis  de  celle  de  Pierre,  pour 
donner  du  jour  à la  sienue , et  pareillement 
celui  par  lequel  je  chargerais  mon  heritier  de 
ne  point  louer  à des  serruriers  , ou  autres 
ouvriers  , sa  maison  voisine  de  celle  où  loge 
Pierre  , tant  que  Pierre  y demeurera. 
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Pour  que  le  legs  d'un  fait  soit  valable,  il  faut 
que  le  legs  soit  possible , licite , et  que  le  léga- 
taire y ait  intérêt. 

ARTICLE  II. 

Jusqu'à  quelle  concurrence  peut-on  léguer. 

Par  le  droit  romain  , un  testateur  dispose  d<$ 
tous  ses  biens  par  l'institution  d'hcriticr,  mais 
il  n'en  peut  disposer  que  des  trois  quarts  par 
legs  particuliers  , ni  même  par  Hdéicomniis 
universel , l'héritier  ayant  le  droit  de  retenir  la 
quarte  falcidie  vis-à-vis  des  légataires , et  la 
quarte  trébellianique  vis-à-vis  des  fidéicommis- 
saires universels. 

A l'égard  du  droit  coutumier,  les  Coutumes 
sont  fort  partagées  sur  la  quantité  des  biens  dont 
on  peut  disposer  par  testament. 

La  Coutume  de  Berri  ne  distingue  point  les 
propres  des  autres  biens  , et  ne  restreint  point, 
par  rapport  à aucuns  biens , le  pouvoir  d'en 
disposer  ; plusieurs  Coutumes  ne  permettent  de 
disposer  que  d'une  partie  do  scs  biens , sans  dis- 
tinguer les  propres  des  autre»,  et  elles  fixent 
différemment  cette  portion  , les  unes  au  quart , 
d'autres  au  tiers  , celle  de;  Bourgogne  aux  deux 
tiers  ; le  plus  grand  nombre  de  Coutumes  permet 
de  disposer  par  testament  de  tous  ses  meubles 
et  acquêts  , mais  ne  permet  de  disposer  que 
d'une  portion  des  propres. 

Elles  diffèrent  encore  , en  ce  que  les  unes 
permettent  de  disposer  des  meubles  et  acquêts 
en  total,  soit  que  le  testateur  ait  des  propres 
ou  non;  quelques  autres  ou  contraire  subrogent 
les  acquêts  aux  propres , lorsque  le  testateur  n'a 
point  laissé  de  propres  et  même  les  meubles  aux 
propres  et  aux  acquêts,  lorsque  le  testateur  n’a 
laissé  ni  propres  ni  acquêts,  et  ne  permettent  , 
en  ce  cas  , d'en  léguer  que  la  même  portion 
qu’il  aurait  pu  léguer  des  propres,  s’il  en  eût  eu. 

Les  Coutumes  fixent  aussi  différemment  la 
portion  dont  on  peut  disposer  des  propres  ; les 
unes  la  fixent  à la  moitié,  les  autres  au  tiers , 
les  autres  au  quart , les  autres  au  quint  ; il  y en 
a qui  distinguent  entre  les  propres  féodaux  et 
les  autres  propres,  en  ne  permettant  de  disposer 
que  du  quint  des  propres  tenus  en  fief,  et  per- 
mettant de  disposer  du  quart,  du  tiers,  de  la 
moitié  des  autres. 

Il  y a des  Coutumes  qui,  en  restreignant  le 
pouvoir  de  disposer  des  propres  , quant  à la 
propriété,  à une  certaine  portion  , permettent 
néanmoins  de  disposer  du  total  quant  à l’usu- 
fruit, ou  permettent  de  disposer,  les  unes,  de 
trois  années  , les  autres,  d'une  année  du  revenu 
desdits  propres. 

Celles  de  Paris  et  d'Orléaçs,  qui  sont  les  seules 


auxquelles  nous  nous  attachons,  qui  sont  en  ce 
point  suivies  d’un  très  grand  nombre  de  Cou- 
tumes , permettent  de  disposer  par  testament 
de  tous  les  meubles  et  acquêts,  et  du  quint  des 
propres  , et  non  plus  avant, 

5 I.  QUELS  SONT  LES  BIENS  JUSQU’A  CONCURRENCE 

nr. SQL' E LS  NOS  COOTOMU  PERMETTENT  DE  DISPOSER 

PAR  TESTAMENT. 

Les  biens , jusqu'à  concurrence  desquels  il  est 
permis  à quelqu'un  de  tester,  sont  ceux  qui  lui 
appartenaient  à son  décès,  et  qu’il  laisse  dans 
sa  succession  ; les  légataires  ne  peuvent  rien 
prétendre  sur  ceux  qu'il  avait  donnés  entre  vifs 
à quelqu'un  de  ses  onfans.  quoique  le  donataire, 
qui  se  porte  héritier,  les  rapporte  à sa  succes- 
sion ; car  ce  rapport  ne  se  fait  qu'en  faveur  de 
ses  cohéritiers;  ce  n'est  que  vis-à-vis  d’eux  que 
ces  propres  rapportés  à la  succession  sont  mis 
dans  la  masse  des  biens  de  la  succession  ; mais 
vis-à-vis  des  légataires  , qui  ne  doivent  point 
profiter  de  ce  rapport , qui  n'est  pas  fait  pour 
eux,  ils  n*en  font  pas  partie. 

5 II.  QUELS  SONT  LES  PROPRES  DONT  NOS  COUTUMES 

RÉSERVENT  I.ES  QUATRE  QUINTS  A l'stlITIKR. 

Les  propres  , dont  nos  Coutumes  réservent  à 
l'héritier  les  quatre  quints  , sont  les  propres 
réels. 

Nous  avons  expliqué  en  notre  Traité  de  la 
division  des  biens,  quels  étaient  ces  propres 
réels;  nous  y renvoyons.  Nous  observerons  que 
non  seulement  les  héritages  , mais  aussi  les 
rentes  constituées , dans  les  Coutumes  qui  les 
réputent  immeubles,  et  même  les  offices  vénaux, 
sont  susceptibles  de  la  qualité  de  propres  de 
disposition. 

A l'égard  des  propres  fictifs  , c’est-à-dire  du 
remploi  des  propres  des  mineurs,  qui,  par  les 
art.  351  de  Paris  et  d'Orléans  , est  i éputé  propre 
dans  leur  succession , et  des  propres  conven- 
tionnels, ces  propres  ne  sont  point  réputés  pour 
tels  en  cette  matière,  à moins  que  la  conven- 
tion, qui  forme  le  propre  conventionnel,  ne 
contienne  une  extension  expresse  au  cas  de  la 
disposition,  comine  lorsqu’une  femme  a stipulé 
propre  une  certaine  somme  à ceux  du  côté  et 
ligne,  en  ces  termes  : quant  à tous  effets  f 
même  quant  à la  disposition. 

Lorsqu'une  personne  a , par  contrat  de  ma- 
riage, ameubli  un  de  ses  propres  réels,  cet 
ameublissement  n'empêche  pas  que  cet  héritage, 
pour  ce  qui  en  demeure  dans  la  succession  de 
cette  personne  qui  a fait  l'ameublissement,  soit 
sujet  à la  réserve  des  quatre  quints  , comme  s'il 
n'avait  point  été  ameubli;  car  l'ameublissement 
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n'a  d’effet  que  v is-à-vis  l’autre  conjoint , et 
n'ôte  point  à l’héritage  ameubli  la  qualité  de 
propre  qu'il  a. 

S III.  SONT-CE  LES  QUATRE  QUIETS  DE  CRAQUE 

PROPRE  , OU  DU  TOTAL  DES  PROPRES  , QUE  LA 

COUTUME  AÉStRVE  AUX  HÉRITIERS  ? 

Ce  sont  les  quatre  quints  de  l'universalité  des 
propres  du  défunt,  et  non  pas  les  quatre  quints 
de  chaque  héritage  propre  que  nos  Coutumes 
réservent  à l’héritier  ; c'est  pourquoi  si  on  a 
légué  à quelqu'un  un  certain  héritage  propre  , 
l'héritier  n'en  peut  rien  retenir  , si  cet  héritage 
n'excéde  pas  en  valeur  la  cinquième  partie  du 
montant  de  tous  les  propres. 

Lorsque  le  défunt  a laissé  des  propres  situés 
en  différentes  Coutumes  , par  exemple , s'il  a 
laissé  des  propres  situés  dans  la  Coutume  de 
Paris , de  valeur  de  quatre-vingt  et  tant  de  mille 
livres  , et  qu'il  ait  laissé  dans  la  Coutume 
d'Orléans  des  propres  de  valeur  de  20,000  livres  ; 
qu'il  ait  légué  les  propres  situés  en  la  Coutume 
d'Orléans  en  entier,  l’héritier  pourra-t-il  retenir 
les  quatre  quints  de  ces  propres?  Le  légataire 
lui  opposera  qu'il  est  rempli  des  quatre  quints 
que  les  Coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  lui  réser- 
vent dans  le  total  des  propres  de  la  succession 
par  les  propres  situés  en  la  Coutume  de  Paris, 
de  valeur  de  quatre-vingt  et  tant  de  mille  livres, 
qui  fait  plus  des  quatre  quints  de  la  valeur  du 
total  des  propres  de  la  succession.  L'héritier 
réplique  que  les  Coutumes  de  Paris  et  d'Orléans 
lui  déférant  indépendamment  l'une  de  l'autre  la 
succession  des  biens  situés  dans  leur  territoire, 
chacune  de  ces  Coutumes  lui  réserve  les  quatre 
quints  des  propres  situés  dans  son  territoire*  ce 
ne  sont  donc  point  les  quatre  quints  des  propres 
situés  dans  les  différentes  Coutumes  qui  lui  sont 
réservés;  car  il  faudrait  pour  cela  qu'il  y eût 
une  loi  générale  qui  eût  un  empire  sur  tous  les 
territoires , -qui  les  lui  réservât , et  il  n'y  en  a 
point  ; les  quatre  quints  des  propres  situés  en  la 
Coutume  d'Orléans  sont  donc  véritablement 
réservés  à l'héritier  séparément , et  indépen- 
damment des  propres  situés  en  la  Coutume  de 
Paris , que  la  Coutume  de  Paris  lui  réserve  ; il 
peut  doue  les  retenir  et  retrancher  sur  le  legs 
de  tous  les  propres  situés  en  la  Coutume  d'Or- 
léans qui  a été  fait  au  légataire. 

Il  reste  une  question  : doit-il , pour  retenir  les 
quatre  quints  des  propres  situés  à Orléans,  offrir 
d'abandonner  le  quint  de  ceux  situés  à Paris  , 
qui  n’est  pas  légué?  Nous  traiterons  cette  ques- 
tion au  § 5,  oû  je  renvoie. 

Lorsque  le  défunt  h lai.'  ié  des  propres  situés 
dans  une  même  Coutume,  mais  affectés  à diffé- 
rentes lignes  , putà  des  propres  paternels  et  des 


propres  maternels , sont-ce  les  quatre  quints  de 
l'universalité  générale  de  tous  ces  propres , ou 
les  quatre  quints  des  propres  de  chaque  ligne 
qui  sont  réservés  à l’héritier?  Par  exemple,  si  le 
défunt  avait  pour  quatre-vingt  et  tant  de  mille 
livres  de  propres  paternels,  et  pour  vingt  mille 
livres  seulement  de  propres  maternels  , et  qu'il 
eût  légué  les  propres  maternels  en  entier, 
l'héritier  aux  propres  maternels  pourrait-il  en 
retenir  les  quatre  quints?  La  raison  de  douter 
est  que  la  Coutume  permet  en  général  et 
indistinctement  de  disposer  du  quint  de  ses 
propres,  et  non  plus  avant  f d'oû  il  semble 
suivre  que , dans  cette  espèce  ,1e  legs  n'excédant 
pas  le  quint  de  tous  les  propres  du  testateur,  il 
ne  peut  souffrir  de  retranchement;  neanmoins 
je  pense  que  l'héritier  maternel  peut , en  ce  cas, 
retenir  les  quatre  quints  des  propres  de  cette 
ligne  ; la  Coutume  ayant  eu  pour  motif  de 
conserver  les  biens  dans  les  familles  , elle  a 
dû  avoir  en  vue  l'intérêt  de  chaque  famille, 
et  par  conséquent  son  esprit  est , non  de 
réserver  les  quatre  quints  des  propres  en  général , 
mais  de  réserver  à chaque  famille  les  quatre 
quints  des  propres  qui  lui  sont  affectés.  Lalande 
est  d'avis  contraire , et  il  s'appuie  sur  un  arrêt  rap- 
porté par  Charoodas  ; mais  il  ne  parait  pas  que 
cet  arrêt  soit  suivi , puisque  Lebrun , Duplessis , 
Renusson  , sont  du  sentiment  que  nous  tenons. 

Le  légataire , en  ce  cas , doit-il  être  indemnisé 
sur  les  biens  disponibles  auxquels  succèdent  les 
héritiers  paternels , du  retranchement  qu'ils 
souffrent  de  la  part  des  maternels?  Nous  traite- 
rons cette  question  ci-aprés  au  § 5. 

$ IV.  EN  FAVEUR  DE  QUEL  HÉRITIER  LA  RÉSERVE 

-,  DES  QUATRE  QUINTS  EST-ELLE  FAITE  ? 

C'est  oux  héritiers  du  coté  et  ligne  d'oû  les 
propres  procèdent , que  nos  Coutumes  réser- 
vent les  quatre  quints  des  propres;  c’est 
pourquoi,  s'il  ne  se  trouvait  aucun  parent  du 
défunt  qui  fût  parent  du  côté  de  celui  qui  a 
mis  l'héritage  dans  la  famillo,  et  qu'en  consé- 
quence les  plus  proches  parens  du  défunt 
fussent  héritiers  de  ces  biens,  non  comme  de 
biens  propres,  mais  comme  de  biens  ordinaires, 
il  n’y  aurait  pas  lieu  à la  réserve  coutumière,  et 
les  legs,  que  le  défunt  aurait  faits,  seraient 
valables,  non  seulement  jusqu'à  la  concurrence 
du  quint,  mais  jusqu'à  la  concurrence  du  total 
de  ces  propres , qui  ne  différeraient  point , en 
ce  cas  , des  biens  ordinaires  ; à plus  forte  raison 
cette  décision  doit -elle  avoir  lieu,  lorsqu'à 
défaut  de  parens , la  succession  est  déférée  ou 
à la  veuve  du  défunt , ou  au  mari  de  la  défunte, 
ou  au  fisc. 

Observe*  que  la  réserve  des  quatre  quints 
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des  propres  est  faite  aux  héritiers  de  ta  ligne 
en  leur  quotité  d'héritiers  ; c'est  pourquoi  les 
plus  proches  parens  de  la  ligne  n'y  peuvent 
avoir  aucune  part , s'ils  ne  se  portent  héritiers 
du  défunt. 

Si  donc  une  personne  ayant  pour  ses  héritiers 
aux  propres  deux  parens  de  la  ligne  au  même 
degré,  fait  l’un  d'eux  son  légataire  universel, 
ce  légataire  universel , qui  renoncera  à la  suc- 
cession  pour  se  tenir  à son  legs , ne  pourra  rien 
prétendre  dans  les  quatre  quints  des  propres  qui 
appartiendront  à l'autre  parent  seul  qui  se  sera 
porté  héritier. 

En  cela , la  légitime  coutumière  est  différente 
de  la  légitime  de  droit;  celle-ci  est  accordée 
aux  enfans,  principalement  en  leur  qualité 
d'enfans  ; c'est  pourquoi  de  deux  enfans , dont 
l’un  est  héritier,  l'autre  légataire,  l'enfant  héri- 
tier n'a  que  sa  part  dans  la  légitime  de  droit , 
l'enfant  légataire  est  compté , et  prend  sa  légitime 
dans  ce  qui  lui  est  légué;  mais  la  légitime 
coutumière  est  accordée  à l'héritier,  en  sa 
qualité  d'héritier  ; c'est  pourquoi  elle  appartient 
en  entier  À ceux  seulement  qui  ont  pris  la 
qualité  d’héritiers. 

S V.  dk  l'effet  de  la  asserve. 

Lorsque  l’héritier  se  croit  grevé  de  legs  au- 
delà  de  la  valeur  des  biens  dont  la  Coutume 
permet  de  disposer,  il  lui  est  permis  de  se  dé- 
charger entièrement  du  legs , en  abandonnant 
aux  légataires  les  biens  disponibles , c'est-à-dire 
les  meubles , les  acquêts  et  le  quint  des  propres. 

Ce  que  l'héritier,  qui  fait  l'abandon,  devait 
au  défunt,  doit-il  être  compris  dans  cet  aban- 
don ? La  raison  de  douter  pouvait  être  que  cette 
créance , qu'avait  le  défunt  contre  son  héritier, 
ayant  été  éteinte  par  la  confusion  qui  s'en  est 
faite , elle  n'existe  plus , et  ne  peut  plus  par 
conséquent  être  abandonnée;  mais  l'avantage 
de  la  libération  de  cette  dette , que  l'héritier  a 
ressenti  en  devenant  l’héritier  de  son  créancier, 
est  un  avantage  subsistant  que  l'héritier  a retiré 
de  la  succession,  lequel  doit  faire  partie  de 
l'abandon.  L'héritier,  qui  fait  cet  abandon , doit 
aussi  compter  de  tous  les  fruits  qu'il  a perçus 
des  biens  disponibles;  c’est-à-dire,  des  fruits 
des  acquêts  et  du  cinquième  du  fruit  des  pro- 
pres , nam  fructu*  augeni  harreditatem. 

L'héritier  qui , ayant  connaissance  du  testa- 
ment , aurait  disposé  d'une  partie  du  mobilier, 
■ans  faire  aucun  inventaire , pourrait  n'étre  pas 
reçu  à faire  cet  abandon,  et  être  condamné  à 
payer  tous  les  legs  particuliers  , faute  de  pou- 
voir constater,  comme  il  l’aurait  dû,  le  montant 
du  mobilier  de  la  succession , dont  il  offre  faire 
l'abandon  ; on  peut , pour  le  décider,  tirer  argu- 


ment de  la  constitution  de  Justinien  , qui  dénie 
la  falcidie  à l'héritier  qui  a manqué  de  fa ir<* in- 
ventaire. 

Que  si  l'héritier  avait  disposé  du  mobilier, 
sans  faire  inventaire  avant  que  d'avoir  connais- 
sance du  testament,  je  ne  pense  pas  qu'on  pût 
lui  reprocher  qu'il  n'a  point  fait  d'inventaire, 
mais  qu'il  serait  recevable  dans  ses  offres  de 
compter  aux  légataires  du  prix  des  choses  dont 
il  avait  disposé , sauf  aux  légataires  à justifier  les 
omissions. 

A l’égard  de  l’héritier  qui  ne  succède  qu'aux 
propres , n'ayant  à abandonner  que  U cinquième 
partie  des  propres,  il  est  évident  qu’il  n'est  pas 
besoin  d'aucun  inventaire  pour  cet  abandon. 

Sur  les  biens  abandonnés  par  l'héritier  aux 
légataires  pour  l'acquittement  des  legs , il  faut 
prendre  de  quoi  payer  une  portion  des  dettes  de 
la  succession  proportionnée  à la  raison  dans 
laquelle  sont  ces  biens  abandonnés  avec  le  total 
de  la  succession  ; par  exemple , si  le  total  des 
biens  monte  à 36,000  livres , et  que  les  disponi- 
bles qu'on  abandonne  aux  légataires  montent  à 
24,000  liv. , qui  font  les  deux  tiers  de 36,000  liv., 
il  faudra  prendre  sur  ces  24,000  livres  abandon- 
nées aux  légataires  les  deux  tien  des  dettes, 
frais  funéraires  et  autres  charges  de  la  succes- 
sion; nec  ohstat , que  les  légataires  particuliers 
ne  sont  pas  tenus  des  dettes  de  la  succession; 
car  il  est  vrai  qu'ils  n'en  sont  pas  tenus  directe- 
ment , et  par  leurs  qualités  de  légataires  parti- 
culiers , et  qu’en  conséquence , s’il  y avait  dans 
les  biens  disponibles  de  quoi  acquitter  entière- 
ment tant  les  dettes  que  les  legs , les  légataires 
particuliers  percevraient  leurs  legs,  sans  aucune 
diminution,  sans  rien  porter  des  dettes;  mais 
les  biens  disponibles  , que  l'héritier  abandonne 
pour  l'acquittement  des  legs,  renfermant,  en 
tant  que  bien* , la  charge  et  déduction  des  dettes, 
suivant  cette  règle,  bona  non  intclliguntur nisi 
deduclo  are  alieno  f les  légataires  ne  peuvent 
être  payés  que  sur  le  surplus  qui  reste  de  ces 
biens  , après  que  la  portion  de  ces  dettes  , dont 
ces  biens  disponibles  sont  tenus  , aura  été  ac- 
quittée ; d'où  il  arrive  que  , si  le  surplus  qui  res- 
tera n'est  pas  suffisant  pour  acquitter  tous  les 
legs , les  légataires  souffrent  indirectement  des 
dettes. 

On  doit  retenir  et  déduire  sur  les  biens  dispo- 
nibles abandonnés  par  l'héritier,  non  seulement 
ce  qui  est  dû  à des  tiers,  pour  la  part  que  ces 
biens  en  doivent  porter,  mais  même  ce  que  lo 
défunt  devait  à l'héritier  qui  fait  l'abandon  pour 
la  part  que  lesdits  biens  en  doivent  porter;  l'hé- 
ritier, qui  en  était  le  créancier,  en  faisant  sur 
lui-méme  confusion  de  cette  dette , l'a , par  cette 
coufusion  , acquittée  en  entier  à ses  dépens , et 
a libéré  les  biens  disponibles  de  la  part  que  les- 
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dits  biens  en  devaient  porter,  et  il  en  doit  par 
conséquent  être  indemnisé  sur  lesdits  biens  pour 
ladite  part,  comme  il  le  serait  des  dettes  qu'il 
aurait  payées  en  entier  à des  tiers  à qui  elles 
étaient  dues.  * 

Lorsqu'il  y a des  dettes  conditionnelles  dont 
la  condition  est  encore  pendante  , ou  des  dettes 
contestées,  il  n’y  a rien  à retenir  pour  raison 
desdites  dettes . puisqu'il  n'est  pas  certain  qu’il 
soit  rien  dû  ; mais  l'héritier  peut  demander  que 
les  légataires , auxquels  il  fait  l'abandon  , lui 
donnent  caution  de  rapporter  la  part  dont  les 
biens  abandonnés  doivent  être  tenus  desdites 
dettes,  si  la  condition  existe,  ou  qu'il  soit  jugé 
qu'elles  soient  dues  ; et  faute  de  donner  cette 
caution , on  doit  laisser  en  dépôt  la  somme  à 
laquelle  pourra  monter  cette  part. 

Lorsque,  depuis  l'abandon,  des  dettes,  qui 
n'étaient  pas  connues,  sont  apparues  , que  l'hé- 
ritier a été  obligé  de  paver  en  entier,  l'héritier  a 
action  contre  les  légataires  pour  répéter  contre 
eux  la  part  que  les  biens  disponibles  abandonnés 
doivent  porter  de  ces  dettes.  Cette  action  est 
celle  qu'on  nomme  en  droit  condictio  indehiti , 
qui  a lieu  lorsque  quelqu'un  a payé  plus  qu'il  ne 
devait;  car  l'héritier,  en  faisant  son  abandon, 
sans  retenir  cette  somme  qu'il  avait  droit  de 
retenir,  et  qu'il  aurait  retenue  si  ces  dettes  eus- 
sent été  pour  lor»  connues , se  trouve  avoir  payé 
aux  légataires  plus  qu'il  ne  devait. 

Chacun  des  légataires  est  tenu  de  cette  action 
à proportion  de  ce  qu'il  a eu  {tour  sa  part  dans 
les  biens  abandonnés. 

Après  qu'on  a déduit  et  prélevé  sur  les  biens 
disponibles  la  somme  à laquelle  monte  la  part 
que  ces  biens  doivent  porter  des  dettes  et  autres 
charges  de  la  succession  , ce  qui  en  reste  doit  se 
partager  entre  tous  les  légataires  particuliers  au 
prorata  et  au  marc  la  livre  de  leurs  legs;  s’il  ne 
se  trouve  pas  de  quoi  acquitter  tous  les  legs, 
chaque  legs  souffrira  diminution  a proportion 
de  ce  qui  manque  pour  l'acquittement  du  total. 

Les  legs  faits  à des  hôpitaux  , ceux  faits  pour 
des  prières,  cl  autres  legs  pieux,  n'ont  aucun 
privilège  dans  cette  contribution  ; celo  a été  jugé 
il  y a fort  long  temps  contre  l'Hôtcl-Dieu  d'Or- 
léans. 

C'est  une  question  si  les  légataires  de  corps 
certains,  qui  se  trouvent  en  nature  parmi  les 
biens  abandonnés,  doivent  entrer  dans  cette 
contribution  avec  les  légataires  de  sommes  d'ar- 
gent ou  de  choses  indéterminées,  et  souffrir 
dans  leurs  legs  la  même  diminution  que  souffri- 
ront les  autres  légataires  , ou  s'ils  doivent  pren- 
dre le  corps  certain  qui  leur  est  légué , sans 
entrer  dans  aucune  contribution  avec  les  autres 
legs?  En  faveur  de  la  contribution,  on  cite  la 
loi  56,  $ 4,  ff.  ad  leg.  /aie.  qui  décide  nette- 


ment que  le  legs  d'un  corps  certain  et  le  legs 
d'une  somme  d'argent  souffrent  l'un  et  l'autre 
un  semblable  retranchement  pour  la  falcidie; 
on  ajoute  que  le  testateur  ayant  également  voulu 
que  les  légataires  d'une  somme  d'urgent  eussent 
la  somme  entière  qu'il  leur  a léguée , comme  il 
a voulu  que  les  légataires  de  corps  certains  eus- 
sent les  corps  certains  entiers  qu’il  leur  a légués; 
la  condition  des  uns  et  des  autres,  qui  ont  eu 
leur  faveur  une  égale  volonté  du  testateur,  doit 
être  égale,  et  ils  doivent  par  conséquent  souffrir 
un  égal  retranchement  dans  leurs  legs , lorsque 
la  volonté  du  testateur  ne  peut  pas  s'accomplir 
en  entier. 

I)'un  autre  côté , pour  le  sentiment  contraire, 
on  dit  que  le  testateur  a , en  mourant , transféré 
la  propriété  des  corps  certains  qu'il  a légués  , 
aux  légataires  auxquels  il  les  a légués . suivant 
les  principes  que  nous  verrons  infra  , ch.  2; 
ces  légataires  ont  donc  droit  de  se  faire  délivrer 
lu  possession  des  choses  qui  leur  appartiennent, 
les  dettes  de  la  succession  étant  une  charge  de 
l'univer&alité  des  biens,  et  non  de  ce^corps  cer- 
tains que  le  testateur  en  a distraits  pour  les 
léguer,  suivant  cette  maxime  : <r$  olienum  uni- 
rerti patnmonii . non  singulantm  rentra  ohms 
ett.  Les  légataires  de  ces  corps  certains  ne  peu- 
vent être  tenus  des  dettes,  tant  qu'il  y a dans 
l'universalité  des  biens  disponibles  de  quoi  ac- 
quitter la  part  des  dettes  dont  cette  universalité 
est  tenue.  Ces  légataires  de  corps  certains  n ayant 
rien  de  commun  avec  les  autres  légataires  dont 
les  legs  doivent  être  acquittés  sur  ce  qui  restera 
de  l'universalité  des  biens  disponibles,  il  n'y  a 
aucune  raison  qui  puisse  obliger  ces  légataires 
de  corps  certains  à venir  en  contribution  avec 
les  légataires  particuliers  de  sommes  d'argent  et 
autres  , dont  les  legs  sont  payables  sur  l’univer- 
salité des  biens  disponibles , puisque  ces  léga- 
taires de  corps  certains  n'ont  rien  à prendre  dans 
cette  universalité,  étant  légataires  de  choses  que 
le  testateur  en  a distraites  et  séparées  en  les  leur 
léguant.  A l'égard  de  ce  qui  a été  allégué  ci-des- 
sus en  faveur  de  la  contribution  , la  réponse  est 
que  l'argument  tiré  de  la  loi  falcidienue  n'a  ici 
aucune  application  ; la  quarte  falcidienne  était 
la  quarte  de  tous  les  biens  que  le  testateur  dé- 
laissait lors  de  sa  mort , lorsque  ces  biens  se 
trouvaient  épuisés  par  les  legs,  l'héritier  avait 
droit  de  retenir  sa  quarte  dans  tout  ce  qui  com- 
posait les  biens  de  la  succession  ; il  était  pro- 
priétaire par  indivis  pour  un  quart  des  corps 
certains  qui  avaient  été  légués . avec  les  léga- 
taires, qui,  au  moyen  de  la  falcidienne,  n'vn 
étaient  propriétaires  que  pour  ces  trois  autres 
quarts  ; c'est  pourquoi  la  falcidienne  s'exerce 
également  sur  les  legs  de  corps  certains  comme 
sur  les  autres;  mois,  dans  notre  droit  coulu- 
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mier,  U légitime,  que  nos  Coutumes  accordent 
ù l’héritier,  consistant  dans  les  quatre  quints  des 
propres  seulement , et  ne  s'étendant  point  nui 
autres  biens,  les  lois,  qui  concernent  la  falci- 
dicunc  , iront  aucune  application.  A l'égard  de 
l'autre  objection,  la  réponse  est  que  le  testateur, 
en  n'assignant  oucun  corps  certain  de  ses  biens 
aux  légataires  de  sommes  d'argent  et  de  choses 
indéterminées,  a voulu  qu'ils  fussent  payés  sur 
ce  qui  resterait  de  l'uuiversalité  des  biens  dispo- 
nibles , après  qu'on  en  aurait  distrait  les  corps 
certains  dont  il  avait  spécialement  disposé.  Cette 
volonté  renferme  tacitement  la  condition.  Si  et 
autant  qu'il  se  trouvera  dans  lesdits  biens  de 
quoi  les  acquitter,  et  en  cela  ces  legs  diffèrent 
de  ceux  des  corps  certains  , qui  ne  renferment 
point  une  pareille  condition  , mais  qui  sont  su- 
jets à s'éteindre , si  le  corps  certain , qui  en  fuit 
l'objet,  venait  ù périr.  Ce  dernier  sentiment, 
qui  u'assujettit  point  les  légataires  de  corps  cer- 
tains à la  contribution,  me  parait  le  plus  pro- 
bable ; c'est  celui  de  Duplessis. 

Lorsque  le  tcslutcura  légué  certains  héritages 
propres  qui  font  plus  que  le  quint  de  ses  pro- 
pres , c’est  une  grande  question  si , pour  pouvoir 
retenir  sur  les  propres  légués  l’excédant  du  quint 
que  les  Coutumes  lui  permettent  de  léguer,  l'hé- 
ritier est  obligé  d'abandonner  au  légataire  tous 
les  biens  disponibles  auxquels  il  succède?  Pour 
la  négative,  on  allègue  ce  brocard  de  droit, 
voluit  quod  non  potuit,  noluii  quod  pot  ait. 
L'héritier  peut  retenir  l'excédant  du  quint  des 
propres,  parce  que  le  testateur,  en  le  léguant, 
a voulu  ce  qu’il  ne  pouvait  , voluit  quod  non 
potuit  ; mais  il  n'est  pas  obligé,  dit-on,  d'aban- 
donner à la  place  au  légataire  les  biens  disponi- 
bles; car  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ait  voulu  les 
lui  léguer,  noluit  quod  potuit , et  par  consé- 
quent le  légataire  ne  peut  pas  les  prétendre. 

On  ajoute  qu’un  testateur  peut  bien,  à la 
vérité , léguer  les  choses  d'autrui , et  celles  qui 
appartiennent  à son  héritier,  mais  qu'il  ne  peut 
pas  léguer  celles  dont  le  legs  est  spécialement 
défendu  : or,  dit-on,  tel  est  l'excédant  du  quint 
des  propres  , puisque  nos  Coutumes  disent  abso- 
lument. peut  tester  de  ses  meubles  et  acquêts  et 
quint  des  propres , et  non  plus  avant.  On  ajoute 
que,  suivant  la  constitution  de  Justinien  , en  la 
loi  36,  Cod.  de  inoff.  test.  , suivie  parmi  nous, 
lorsque  quelqu'un  a légué  Tusufruit  de  tous  ses 
biens,  l'enfant,  qui  retient  la  propriété  de  la 
portion  des  biens  qui  lui  est  due  pour  sa  légi- 
time , n'est  pas  obligé , pour  retenir  l'usufruit 
de  cette  portion,  d'abandonner  au  légataire,  ù 
lu  place  de  cet  usufruit  qu'il  lui  ôte , la  propriété 
de  l'autre  portion  des  biens  que  le  testateur 
aurait  pu  léguer,  s'il  l'eût  voulu  ; d'où  l’on  con- 
clut à pari , que  l'héritier  n'est  pas  obligé,  pour 


retenir  sa  légitime  coutumière  dans  les  propres, 
d'abandonner  les  autres  biens  disponibles.  Non- 
obstant ces  raisons,  l'opinion  de  ceux  qui  pen- 
sent que  l'héritier  ne  peut  retenir  les  quatre 
quints  des  propres , qu'en  abandonnant  tous  les 
biens  disponibles  auxquels  il  succède,  me  parait 
la  plus  probable.  La  Coutume , en  réservant  à 
l'héritier  les  quatre  quints  des  propres  du 
défunt  , ne  lui  peut  pas  donner  plus  de  droit 
daus  ces  propres,  qu'il  n'en  a dans  sa  propre 
chose;  par  conséquent  si,  suivant  qu'il  est 
ilélini  en  droit , il  ne  peut  refuser  la  prestation 
du  legs  de  sa  propre  chose  , qu’en  abandonnant 
les  biens  disponibles  uuxquels  il  succède  , il  ne 
peut,  par  la  même  raison,  refuser  la  prestation 
du  legs  des  propres , même  pour  les  portions 
que  lu  loi  lui  réserve,  qu'en  abandonnant  au 
légataire  les  biens  disponibles.  La  différence 
qu'on  veut  mettre,  pour  se  tirer  de  cet  argu- 
ment entre  le  legs  de  la  propre  chose  de  l'héri- 
tier, et  le  legs  des  quatre  quints  des  propres  , en 
disant  qu'aucune  loi  ne  défend  de  léguer  la 
chose  de  sou  héritier,  et  que  notre  loi  munici- 
pale défend  de  léguer  les  quatre  quints  des  pro- 
pres , n'a  aucune  solidité  ; car  premièrement  on 
ne  trouvera  pas  que  nos  Coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans  défendent  expressément  de  léguer  les 
quatre  quints  des  propres  ; ces  termes , et  non 
plus  avant , qui  se  trouvent  après  ceux-ci , peu- 
vent disposer  par  testament. de  tous  leurs 

biens  meubles , acquêts  et  conquête  immeubles , 
et  de  la  cinquième  partie  de  tous  leurs  propre» 
héritages , se  rapportent  à toute  la  phrase,  et 
non  pas  seulement  aux  derniers  mots  , et  de  la 
cinquième  partie  de  tous  leurs  propres ; et  par 
conséquent  la  loi  ne  défend  pas  simplement  de 
disposer  plus  arant  que  de  lu  cinquième  partie 
des  propres,  mais  elle  défend  de  disposer  plus 
avant  que  de  tous  les  meubles , acquêts  et  quints 
des  propres  .*  la  loi  n’a  donc  pas  tant  voulu 
annuler  le  legs  de  ce  qui  excéderait  le  quint  des 
propres , qu'elle  a voulu  conserver  à l'héritier 
cet  excédant,  et  lui  permettre  de  le  retenir  en 
abandonnant  à la  place  au  légataire  les  autres 
biens  disponibles  auxquels  il  succède , et  il 
paraît  que  c’est  son  esprit  , par  l'nrf.  195,  par 
lequel  elle  lui  permet  de  faire  cet  ubandon. 
Quand  même  la  loi , en  permettant  de  léguer  le 
quint  des  propres  avec  les  autres  biens  disponi- 
bles, aurait  expressément  défendu  de  disposer 
des  quatre  autres  quints,  cette  défense,  qui  ne 
serait  faite  que  pour  l'intérêt  de  l'héritier  à qui 
la  loi  veut  les  conserver,  n'aurait  d'autre  effet 
que  de  donner  à l'héritier  le  droit  de  les  retenir, 
en  abandonnant  les  biens  disponibles  que  le 
testateur  lui  a laissés  , pouvant  les  lui  ôter;  ce 
qui  se  prouve  par  l'exemple  du  legs  qu'un  mari 
a fait  d'un  fonds  dotal  de  sa  femme  : certaine- 
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ment  toute  disposition  du  fonds  dotal , soit 
entre  vifs,  soit  testamentaire,  est  expressément 
défendue  au  mari  par  la  loi  Julia  ; néanmoins  le 
jurisconsulte  en  la  loi  13 , $ 4 , ff.  de  fund.  dotal.  f 
décide  que  le  legs  du  fonds  dotal  est  valable, 
lorsque  le  mari  a institué  héritière  sa  femme , A 
qui  le  fonds  dotal  desait  être  rendu  , et  qu'il  lui 
laisse  dans  sa  succession  autant  ou  plus  que  ne 
vaut  le  fonds  dotal  ; et  la  raison  est  parce  que  la 
femme  , pour  l’intérét  de  laquelle  la  défense  de 
l'aliénation  du  fonds  dotal  est  faite , se  trouve 
hors  d'intérêt . trouvant  dans  la  succession  des 
biens  qui  équipollent  à ce  fonds  dotal . et  ayant 
même  la  liberté  de  le  conserver,  en  n'acceptant 
pas  la  succession  ; par  la  même  raison , le  legs 
des  propres,  même  pour  les  quatre  quints,  doit 
valoir,  lorsque  le  testateur  laisse  à la  place  à son 
héritier  d'autres  biens  dont  il  aurait  pu  dispo- 
ser, puisque  cet  héritier,  pour  l'intérêt  duquel 
la  loi  a été  faite , a d'autres  biens  à la  place  des 
quatre  quints  des  propres  , et  qu’il  est  même  le 
maître  de  les  retenir  en  abandonnant  les  autres 
biens.  On  voudra  peut-être  établir  une  différence 
entre  la  femme  pour  le  fonds  dotal , et  l'héritier 
pour  les  quatre  quints  des  propres , en  disant 
que  la  loi  Julia  ayant  eu  en  vue  de  conserver 
une  dot  à la  femme,  pour  qu'elle  puisse  se  ma- 
rier, il  est  indifférent  pour  cette  vue  qu'elle  ait 
son  fonds  dotal  ou  d’autres  biens  à la  place;  au 
lieu  que  la  vue  de  la  Coutume  étant  de  conser- 
ver les  propres  dans  les  familles , il  n'est  pas 
indifférent  pour  la  vue  de  la  loi  que  ce  soit  ces 
propres  ou  d'autres  biens  à la  place  qui  soient 
réservés  à l'héritier;  la  réponse  est  qu'il  suffit, 
pour  remplir  la  vue  de  la  Coutume  , que  l'héri- 
tier demeure  le  maître  de  conserver  ces  propres , 
en  abandonnant  les  biens  disponibles  ; qu'il  ne 
peut  pas  avoir  plus  d'affection  aux  propres  de  U 
succession  du  testateur  qu'a  ses  propres  biens  ; 
néanmoins  ou  convient  que  le  legs  de  la  propre 
chose  de  l'héritier  est  valable;  pourquoi  celui 
des  propres  du  testateur  ne  le  serait-il  pas , même 
pour  les  quatre  quints , lorsque  le  testateur  laisse 
A l'héritier  d'autres  biens  disponibles,  qu’il  est 
le  maitre  d’abandonner,  s'il  veut  conserver  les- 
dits  quatre  quints? 

A l'égard  de  l'argument  qu'on  tire  de  la  con- 
stitution de  Justinien,  qui,  dans  le  cas  d'un 
legs  d'usufruit  de  tous  les  biens . permet  à l'en- 
fant légitimaire  de  retenir  la  pleine  propriété  de 
sa  légitime,  sans  être  obligé  d'abandonner  au 
légatuire  la  propriété  de  l'autre  portion  des  biens 
de  la  succossion  dont  le  testateur  aurait  pu  dis- 
poser , la  réponse  est  que  cette  constitution, 
contenant  un  droit  singulier  qui  n'est  fondé  que 
sur  la  grande  faveur  de  la  légitime  de  droit , ne 
doit  pas  être  étendue  à la  légitime  coutumière, 
qui  n'a  pas  la  même  faveur. 


L'opinion , que  nous  avons  suivie,  est  celle  de 
Dumoulin  sur  la  Coutume  de  Paris  , et  en  ses 
notes  sur  les  Coutumes  de  Montargis  et  d'Au- 
vergne. Ricard  l'accuse  mal  à propos  de  tomber 
en  contradiction  avec  lui-même  par  sa  note  sur 
l'article  263  de  la  Coutume  de  Reims. 

La  jurisprudence  n’est  pas  bien  certaine  sur 
cette  question  ; il  y a beaucoup  d'arrêts  pour  et 
contre , et  il  y en  a un  asse*  moderne  contraire 
à notre  opinion.  Ricard  et  Duplessis  apportent 
un  tempérament  A l'opinion  que  nous  avons 
embrassée;  ils  pensent  que  l’héritier,  qui  veut 
retenir  les  quatre  quints  des  propres  qui  ont  été 
légués,  ne  doit  pas  être  obligé  d'abandonner 
précisément  aux  légataires  tous  les  biens  dispo- 
nibles, et  qu'il  doit  suffire  qu'il  en  abandonne 
jusqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  des  quatre 
quints  qu'il  veut  retenir;  ce  tempérament  est 
rejeté  par  Dufresne  en  son  Journal  des  Au- 
diences, et  le  sentiment  de  Dufresne  parait  plus 
conforme  aux  principes  de  droit,  qui  ne  per- 
mettent pas  à l'héritier  grevé  du  legs  de  sa 
propre  chose  d’en  donner  l'estimation  n la  place. 

C'est  une  question  qui  dépend  de  la  décision 
de  la  précédente,  de  savoir  si,  lorsque  le  testa- 
teur a légué  tous  les  propres  situés  dans  one 
Coutume,  l’héritier,  qui  veut  retenir  la  portion 
que  cette  Coutume  lui  réserve,  est  obligé  d’a- 
bandonner au  légataire  les  portions  disponibles 
des  propres  situés  dans  les  autres  Coutumes. 
Dumoulin  décide  pour  l’affirmative;  car  en  sa 
note  sur  l’art.  4,  chap.  12,  de  la  Coutume 
d’Auvergne,  qui  défend  de  léguer  plus  du  quart 
de  scs  biens  , il  dit  : Fallit  ai  habet  butta  alibi 
aita , ubi  potest  ampliùa  legare,  gui  a reaiduum 
capietur  in  bonia  alibi  ait  ta. 

Lorsque  l'héritier  aux  propres,  qui  retranche 
du  legs  d'un  héritage  propre  les  quatre  quints 
«pie  la  loi  lui  réserve,  n'est  point  l'héritier  des 
outres  biens  disponibles,  le  légataire  peut-il 
demander  aux  héritiers  des  biens  disponibles 
l'estimation  des  quatre  quints  des  propres  qui 
lui  ont  été  retranchés?  Dumoulin  sur  Paris,  §93, 
décide  qu'il  ne  le  peut,  guia,  dit -il , legatum 
eat  de  certo  corpore  ; or,  le  testateur,  qui  lègue 
un  corps  certain  de  sa  succession  , n'est  censé 
charger  de  ce  legs  que  ceux  de  ses  héritiers  qui 
y succèdent,  comme  nous  le  verrons  par  la  suite; 
ne  pourrait -on  pas  dire  que  cette  règle  n'a  lieu 
que  lorsque  l'héritier,  qui  succède  à ce  corps 
certain  , pouvait  être  chargé  de  la  prestation  du 
legs  de  ce  corps  certain  ; mois  que , lorsqu'il  ne 
pouvait  pas  en  être  chargé,  le  testateur  doit  être 
présumé  en  avoir  chargé  ses  autres  héritiers  qui 
n'y  succèdent  pas?  Il  est  certain  qu’il  pouvait, 
s’il  eût  voulu  , charger  de  la  prestation  des 
quatre  quints  des  propres  l'héritier  de  l’outre 
ligne,  puisqu'on  peut  charger  son  héritier  de  la 
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prestation  du  legs  de  1a  chose  d'autrui;  on  ne 
doit  pas  présumer  qu’il  l’a  voulu  . puisqu'il 
n'avait  pas  d'autres  moyens  de  les  léguer  vala- 
blement, qu'en  chargeant  de  la  prestation  de 
ces  quatre  quints  l'héritier  de  l'autre  ligne,  qui 
succède  à ses  biens  disponibles,  et  qu'il  en  pou- 
vait seul  charger,  et  que  c'est  une  maxime  puisée 
dans  la  nature  , que  quiconque  veut  la  fin  est 
censé  vouloir  les  moyens  obvies  et  nécessaires 
pour  y parvenir. 

Nonobstant  ces  raisons , je  ne  crois  pas  que  le 


légataire  puisse  réussir  dans  sa  demande  contre 
les  héritiers  aux  meubles  et  acquêts . car  si , sur 
les  questions  précédentes  , ce  n'est  qu'avec 
grande  peine  qu'on  s'est  déterminé  à récompen- 
ser le  légataire  sur  les  meubles  et  acquêts, 
lorsque  c’est  le  même  héritier  qui  succède  anx 
propres , et  aux  meubles  et  acquêts , et  que  la 
jurisprudence  n’en  est  pas  même  bien  constante, 
cette  récompense  doit  souffrir  infiniment  plus 
de  difficulté , lorsque  ce  ne  sont  pas  les  mêmes 
héritiers. 


CHAPITRE  Y. 


De  r exécution  de*  testament,  de  f effet  des  legs , et  des  actions  des 

légataires. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DES  EXÉCUTEURS  TESTAS!  ESTAI  RES. 

Quoique  l'héritier  soit  chargé  do  droit  de 
l'exécutionMes  dernières  volontés  du  défunt , et 
qu’il  ne  soit  pas  nécessaire  d'en  charger  d’autres 
personnes  , néanmoins  il  est  assez  d usage  que 
les  testateurs,  pour  procurer  une  plus  sure, 
plus  exacte  et  plus  diligente  exécution  de  leurs 
dernières  volontés,  nomment,  par  leurs  testa- 
mens,  des  personnes  à qui  ils  la  confient  ; on 
les  appelle  exécuteur»  testamentaire». 

ARTICI.F  PREMIER. 

De  la  nature  de  la  charge  d'exécuteur  testa- 
mentaire y et  quelle s personne » peuvent  la 
remplir. 

La  charge  d’exécuteur  testamentaire  n’est 
point  une  charge  publique , c'est  un  simple 
office  d'ami;  d’où  il  résulte,  1°  que  cette  charge 
est  volontaire,  et  que  les  personnes,  que  le 
testateur  a nommées  pour  ses  exécuteurs  testa- 
mentaires , ne  peuvent  être  forcées  à accepter 
cette  charge. 

De  là  il  suit,  2°  que  les  personnes,  qui  ne 
sont  pas  capables  de  fonctions  publiques  et 
offices  civils,  ne  laissent  pas  de  pouvoir  être 
exécuteurs , pourvu  néanmoins  qu'elles  soient 
capables  de  s’obliger;  car  un  exécuteur  étant 
Tome  IV. 


comptable  de  son  exécution  . doit  être  capable  de 
s’obliger  à la  reddition  de  son  compte. 

Il  suit  de  ces  principes  qu’une  femme  peut 
être  exécutrice  testamentaire,  quoiqu'elle  ne 
soit  pas  capable  des  fonctions  publiques  et 
offices  civils. 

Si , néanmoins , elle  est  sous  puissance  do 
mari,  elle  ne  peut  accepter  ni  exercer  cette 
charge  qu'avec  l’autorité  de  son  mari , parce 
que  cette  autorité  lui  est  nécessaire  pour 
s'obliger;  un  moine  ne  peut  être  exécuteur  tes- 
tamentaire , parce  qu'il  ne  peut  s'obliger. 

Un  mineur  ne  peut  être  exécuteur  testamen- 
taire, parce  qu'étant  restituable  contre  les 
obligations  qu’il  contracte,  il  ne  s’oblige  pas 
efficacement. 

Néanmoins  , s'il  était  émancipé,  et  que  l’objet 
de  l’exécution  testamentaire  étant  un  peu  con- 
sidérable . les  obligations , qui  en  pourraient 
résulter,  fussent  proportionnées  À ses  revenus, 
dont  l'émancipation  lui  donne  droit  de  disposer, 
il  ne  devrait  pas  êtie  exclus  de  l'exécution. 

Un  homme  sans  biens  peut-il  être  exécuteur- 
testamentaire?  Il  semble  que  non,  puisqu’il  faut 
qu'un  exécuteur  puisse  s'obliger,  et  que  vis-à- 
vis  de  ceux  à qui  il  doit  rendre  compte  de  son 
exécution,  ce  serait  presque  même  chose  qu'il 
ne  puisse  s'obliger  ou  qu’il  soit  sans  biens; 
cûm  perinde  »it  non  habere  actionem  et  hahere 
inanem;  néanmoins,  m praxi,  un  homme, 
quoique  sans  biens , ne  peut  guère  être  refusé 
pour  exécuteur  testamentaire;  car  les  héritiers 
70 
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ne  «ont  pas  recevables  4 demander  qu'il  justifie 
sa  solvabilité,  ni  eucorc  moins  qu'il  donne 
caution  : le  testateur  ayant  suivi  sa  foi , les 
héritiers  doivent  la  suivre.  On  peut  aussi  tirer 
argument  de  ce  qui  est  décidé  en  droit , que  la 
pauvreté  n'est  pas  une  raison  pour  exclure  d'une 
tutelle  celui  que  le  testateur  a nommé  pour 
tuteur  de  ses  enfans. 

Que  s'il  était  survenu  un  dérangement  consi- 
dérable dans  les  affaires  de  l'exécuteur  testamen- 
taire depuis  le  testament,  surtout  s'il  avait  fait 
faillite,  il  pourrait  être  exclus  de  l'exécution 
testamentaire  ; car  alors  il  y a lieu  de  présumer 
que  si  le  testateur  eût  prévu  ce  qui  est  arrivé, 
il  ne  l'aurait  pas  nommé  pour  son  exécuteur. 

Il  reste  à observer  qu'on  peut  nommer  pour 
exécuteurs  testamentaires,  même  ceux  quibus 
cum  non  est  testament » factio , c'est-à-dire 
envers  lesquels  on  ne  peut  pas  disposer  par 
testament. 

C'est  pourquoi  dans  nos  Coutumes,  qui  ne 
permettent  pas  au  mari  de  rien  laisser  par  testa- 
ment à sa  femme,  aut  rice  rend , un  mari  ne 
laisse  pas  de  pouvoir  nommer  sa  femme  pour 
son  exécutrice  testamentaire. 

Par  la  même  raison , je  pense  qu'on  peut 
nommer  pour  exécuteur  testameutaire  un 
étranger  non  naturalisé;  car  c'est  un  pur  office 
d'ami,  comme  nous  l'avons  vu;  ce  n'est  point 
uu  oflice  civil,  ui  encore  moins  une  fonction 
publique  dont  les  étrangers  sont  incapables. 

Observes  que , lorsque  le  testateur  a nommé 
pour  exécuteur  testamentaire  une  personne  à 
qui  il  n'est  pas  permis  de  rien  laisser  par  testa- 
ment , il  ne  laisse  pas  de  pouvoir  lui  faire , par 
son  testament , un  présent  modique  pour  le 
récompenser  des  soins  de  l'exécution. 

ARTICLE  II. 

Delà  saisine  des  exécuteurs  testamentaires . 

$ I.  CS  QUE  CUT,  ET  QUELLE  EST  L’ORIGIRK  DE 
CE  DROIT. 

Le  pouvoir  des  exécuteurs  testamentaires 
consiste  principalement  dans  la  saisine,  que  les 
Coutumes  accordent  à l'exécuteur  testamentaire, 
pour  l'accomplissement  du  testament.  Cette  sai- 
sine est  compatible  avec  celle  de  l'héritier;  car 
cette  saisine , qui  est  accordée  à l'exécuteur, 
n'est  pas  une  vraie  possession  ; l'exécuteur,  par 
cette  saisine,  est  constitué  séquestre  ; il  n'est 
en  possession  qu'au  nom  de  l'héritier;  c'est 
l’héritier  qui  est  le  vrai  possesseur  de  tous  les 
biens  de  la  succession,  suivant  la  règle , le  mort 
satstt  le  rif;  c'est  la  doctrine  do  Dumoulin, 
qui , sur  l'or/.  95  de  Paris , dit  : Hat  consue - 


tudo  non  facit  <j  uin  hteres  sit  saisit  us  ut 
dominas , sed  opérât ur  quod  executor  potest 

ipse  manum  ponere  et  apprehendere et 

etiam  executor  non  est  rerus  possessor , et  niei 
ut  procurator  tantum. 

Cette  saisine  des  exécuteurs  testamentaires 
est  de  droit  coutumier,  et  ne  vient  point  du 
droit  romain.  Quelquefois,  chez  les  Romains, 
un  testateur  nommait  une  personne  qui  n était 
ni  son  héritier  ni  son  légataire,  pour  exécuter 
les  legs  d'aliraens  qu’il  avait  faits  à ses  affranchis 
ou  à d'autres  personnes;  mais  cet  exécuteur 
testamentaire  devait  recevoir  des  mains  de  l'hé- 
ritier les  sommes  ou  autres  choses  que  le  testa- 
teur avait  destinées  pour  la  protestation  desdits 
aliment. 

S 11.  DE  L'inSDfr.  DK  CETTE  SAISIKE. 

Nos  Coutumes  sont  différentes  sur  l'étendue 
qu'elles  donnent  à la  saisine  de  l'exécuteur  tes- 
tamentaire. La  Coutume  de  Paris,  art.  297,  et 
la  plupart  des  Coutumes  , saisissent  l'exécuteur 
testamentaire  des  biens  meubles  de  la  succes- 
sion durant  l'an  et  jour  du  décès,  pour  l'accom- 
plissement du  testament.  La  Coutume  d’Orléans, 
art.  290,  et  quelques  autres,  saisissent  l’exécu- 
teur, non  seulement  des  meubles,  mais  même 
des  héritages  de  la  succession. 

Vue  autre  différence  entre  la  Coutume  de 
Paris  et  celle  d'Orléans , est  que  celle  de  Paris 
saisit  indéfiniment  l'exécuteur  des  biens  meubles 
de  la  succession;  elle  ne  restreint  point  cette 
saisine  à ce  qui  est  précisément  nécessaire  pour 
l’accomplissement  du  testament;  c'est  pourquoi 
il  y a lieu  de  penser  que,  dans  la  Coutume 
de  Paris , l’héritier  ne  serait  pas  recevable  pour 
exclure  l'exécuteur  de  cette  saisine,  de  lui 
offrir  somme  à suffire  pour  l'accoraplissemeut 
du  testament.  La  Coutume  de  Meaux  peut  en 
cela  servir  d'interprétation  à celle  de  Paris; 
elle  porte  en  ces  termes,  en  l'or/.  340,  et  sup- 
posé que  l’héritier  offre  accomplir  le  testament 
et  bailler  caution,  ou  laisser  ès-mains  de  i exé- 
cuteur autant  que  monte  le  clair  du  testament, 
l'exécuteur,  toutefois  dedans  l'an  et  jour,  ne 
sera  dessaisi. 

Au  contraire,  la  Coutume  d'Orléans  restreint 
la  saisine  des  biens  meubles  et  immeubles  de  la 
succession  qu'elle  accorde  à l'exécuteur,  à la 
concurrence  de  ce  qui  est  nécessaire  pour 
l'exécution  du  testament;  car  elle  s'exprime 
ainsi , art.  290  : Les  exécuteurs  sont  saisis  des 
biens  meubles  et  héritages  du  testateur , jusqu’à 
la  râleur  et  accomplissement  du  testament. 

C’est  pourquoi  il  n'est  pas  douteux , dans  notre 
Coutume , que  l’héritier  est  recevable  à empê- 
cher l'exécuteur  d’être  en  possession  des  biens 
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de  la  succession,  en  offrant  de  lui  remettre 
entre  les  mains  somme  à suffire  pour  l'accom- 
plissement du  testament. 

Observes  que  l'accomplissement  du  testa- 
ment comprend  non  seulement  l’acquittement 
des  legs,  mais  aussi  celui  des  dettes  mobilières 
de  la  succession;  car  ('acquittement  de  ces 
dettes  fait  partie  de  l’exécution  testamentaire, 
suivant  que  cela  est  formellement  exprimé  en 
l 'art.  291  de  notre  Coutume,  ce  qui  vient  de  ce 
que  c'était  autrefois  une  clause  ordinaire  des 
testamens  , que  le  testateur  ordonnait  que  ses 
dettes  fussent  acquittées;  et  cette  clause  étant 
clause  ordinaire  des  testamens , y est  toujours 
sous-entendue,  quand  même  elle  n’y  serait  pas 
exprimée. 

$ lit.  SI  LE  TESTATEUR  PEUT  RESTREINDRE  LA  SAI- 
SINE DE  Z/KXÉCUTEUR  , ET  A IL  PEUT  L'ÉTENDRE. 

Le  testateur  peut , soit  dans  la  Coutume  de 
Paris,  soit  dans  la  Coutume  d'Orléans,  res- 
treindre cette  saisine  de  l’exécuteur,  à une  cer- 
taine somme  : cela  est  porté  par  l’or#.  297  de 
Paris,  et  290  d'Orléans.  Il  n'est  pas  douteux 
qn'en  ce  cas  l'héritier  peut  empêcher  l'exécuteur 
d’être  en  possession  des  biens  de  la  succession, 
en  lui  offrant  la  somme  portée  par  le  testament , 
quand  même  elle  ne  serait  pas  suffisante  pour 
son  accomplissement. 

Mais  quoique  le  testateur  ait  déterminé  la 
somme  dont  son  exécuteur  serait  saisi , l'exécu- 
teur n'est  pas  pour  cela  réduit  au  droit  de 
demander  cette  somme  à l'héritier,  et  tant  que . 
l'héritier  ne  la  lui  offre  pas,  l'exécuteur  peut  de 
lui-même  se  mettre  en  possession  des  biens  de 
la  succession,  jusqu'à  concurrence  néanmoins 
de  cette  somme,  à moins  que  le  testateur  n'eùt 
expressément  décidé  que  l'exécuteur  recevrait 
cette  somme  de  son  héritier. 

Observes  que  lorsque  la  somme,  dont  le  tes- 
tateur a voulu  que  son  exécuteur  fût  saisi , n'est 
pas  suffisante  pour  l’entier  accomplissement  du 
testament,  l'exécution  testamentaire  ne  laisse 
pas  de  s'étendre  à tout  le  testament  ; mais  l'exé- 
cuteur ne  peut  se  mettre  de  lui-même  en  pos- 
session des  biens  du  testateur  que  jusqu'à  con- 
currence de  la  somme  réglée  par  le  testament , 
et  il  doit  recevoir  des  mains  de  l’héritier  le 
surplus  de  ce  qui  est  nécessaire  pour  l’entier 
accomplissement  du  testament.  Le  testateur  peut 
bien  restreindre  la  saisine  que  les  Coutumes 
accordent  à l’exécnteur  testamentaire  ; mnis 
pent-il  l'étendre?  Par  exemple,  dans  la  Coutume 
de  Paris,  le  testateur  pourrait-il  ordonner  que 
l'exécuteur  serait  saisi,  non  seulement  de  ses 
meubles,  mais  même  de  ses  héritages?  Pour- 


rait-il, dans  la  Coutume  d'Orléans,  ordonner 
qu'il  serait  saisi  de  ses  biens  jusqu'à  concurrence 
d'une  somme  plus  grande  qne  celle  à laquelle 
monte  l'exécution  du  testament?  Je  ne  le  pense 
pas  : car  c'est  par  la  v ertu  de  la  loi  que  l'exécu- 
teur a cette  saisine  des  biens  du  testateur  : comme 
c’est  en  faveur  du  testateur  que  la  loi  l'accorde, 
le  testateur  peut  bien  déroger  à un  droit  qui 
n’est  établi  qu'en  sa  faveur,  et  le  restreindre; 
mais  il  ne  peut  l'étendre,  car  il  ne  peut  par  s i 
seule  volonté  saisir  de  ses  biens  après  sa  mort 
son  exécuteur,  n’y  ayant  que  la  loi  qui  puisse 
accorder  à l'exécuteur  cette  saisine;  le  testateur 
ne  peut  l'accorder  au-delà  de  ce  que  la  loi 
accorde.  C’est  l’avis  de  Ricard,  qui  est  mal  à 
propos  rejeté  par  Lemaître. 

$ IV.  DES  ErrETS  DE  LA  SAISINE  DS  L'EXÉCl’TEt  H. 

Les  effets  de  la  saisine  de  l’exécuteur  testa- 
mentaire sont  que  l'exécuteur  peut  se  mettre  de 
lui-même  en  possession  des  biens  de  la  succes- 
sion dont  la  Coutume  le  saisit , en  faisant  néan- 
moins par  lui  un  inventaire  en  présence  des 
héritiers,  ou  eux  appelés,  lorsqu'ils  sont  sur  le 
lieu  ; sinon  en  présence  du  procureur  du  roi  ou 
fiscal,  comme  nous  le  verrons  par  la  suite. 

L’exécuteur  peut  vendre  à sa  requête  les 
meubles  ; mais  il  doit  faire  cette  vente  du  con- 
sentement de  l’héritier,  et  si  l'héritier  n’y  con- 
sent pas , il  doit  l'assigner  pour  faire  ordonner 
cette  vente  par  le  juge,  ce  que  l'héritier  ne 
pourra  empêcher , à moins  qu'il  n’offrit  de 
remettre  à l'exécuteur  les  sommes  nécessaires 
pour  l'exécution  du  testament. 

C’est  la  doctrine  de  Dumoulin  sur  l’or#.  95, 
n*  10,  potest  apprehendere , non  autem  ren- 
de re , eine  htrrede. 

Quoique  la  Coutume  de  Paris  le  saisisse  indé- 
finiment de  tous  les  meubles , néanmoins  le  juge 
ne  lui  doit  permettre  d’en  vendre  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  somme  nécessaire  pour  l'ac- 
complissement du  testament  ; non  potest  ren- 
dere  sine  hterede  , et  usquo  ad  comcnrrcntiam 
tantum.  Mol.  dict.  loco. 

A l’égard  des  héritages  , quoique  la  Coutume 
d'Urléans  saisisse  même  des  héritages  l’exécu- 
teur testamentaire  , il  ne  peut  ni  les  vendre  , ni 
faire  condamner  l’héritier  à en  faire  souffrir  la 
vente;  la  saisine,  que  la  Coutume  lui  en  accorde, 
n'étant  qu’à  l’effet  d'en  toucher  les  revenus  pen- 
dant le  temps  que  dure  son  exécution. 

Il  ne  peut  pas  même  en  faire  les  baux,  le 
temps  de  son  exécution  étant  trop  court. 

C’est  une  suite  de  la  saisine  des  biens  meubles 
de  la  succession,  que  l'exécuteur  peut,  en  sa 
qualité  d'exécuteur,  contraindre  au  paiement 
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les  débiteurs  do  la  succession,  et  recevoir  ce 
qu'ils  doivent  ; et  s'il  n'y  a point  de  titre  exécu- 
toire contre  eux,  il  peut,  en  sa  qualité,  donner 
coutre  les  débiteurs  des  demandes  en  justice. 

Mais  il  ne  pourrait  pas,  dans  la  Coutume  de 
Paris , recevoir  le  remboursement  d'une  rente , 
parce  que  cette  Coutume  ne  le  saisit  que  des 
biens  meubles. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans,  qui  saisit  mémo 
des  héritages  l'exécuteur  testamentaire , il  sem- 
blerait que  l’exécuteur  pourrait  recevoir  le  rem- 
boursement des  rentes  dues  à la  succession; 
néanmoins,  comme  ce  remboursement  contient 
une  aliénation  d'immeubles,  il  est  de  la  sûreté 
du  débiteur  de  faire  ce  remboursement  à l'hé- 
ritier. 

L'exécuteur  étant  saisi  même  des  héritages 
dans  la  Coutume  d'Orléans  , c’est  une  suite  qu'il 
peut  intenter  les  actions  pour  raison  de  ces 
héritages. 

C'est  pourquoi  notre  Coutume,  art.  290,  dit 
qu'il  peut  intenter  complainte  ; ce  qui  doit 
s'entendre  en  ce  sens,  qu'il  peut  intenter  cette 
action  en  sa  qualité  d'exécuteur  et  de  procureur 
legal  de  l'héritier,  ou  de  la  succession,  contre 
des  tiers  qui  lu  troubleraient  en  lu  possession, 
en  laquelle  il  est  au  nom  de  l'héritier  ou  de  la 
succession. 

Peut-il  l'intenter  contre  l'héritier  lui-même, 
qui  le  troublerait  dans  la  saisine  des  biens  de  la 
succession  que  la  Coutume  lui  accorde?  Lalande 
a dit  mal  à propos  qu'il  le  pouvait,  l'héritier 
étant  le  vrai  possesseur  des  biens  de  la  succes- 
sion, l’exécuteur  ne  les  possédant  qu'en  son 
nom  , il  est  évident  qu'il  ne  peut  pas  former 
contre  lui  la  complainte  ; il  a seulement , en  ce 
cas . une  action  qu'on  appelle  en  droit  in  factum, 
par  laquelle  il  peut  conclure  à ce  qu'il  soit  fuit 
des  défenses  à l'héritier  de  le  troubler  dans  la 
disposition  qu'il  doit  avoir  des  biens  de  la 
succession  , pour  l'accomplissement  du  tes- 
tament. 

L'exécuteur  peut  aussi , dons  notre  Coutume 
d'Orléans,  intenter  les  actions  pétitoires  pour 
raison  des  héritage*  et  droits  appartenant  à la 
succession  , telles  que  l'action  de  revendication, 
l'action  hypothécaire,  etc.;  elle  s'en  explique 
formellement,  art.  291,  peut  intenter  toute a 
actions  possesnoires , pétitoires,  personnelles  et 
autros. 

Lorsqu'il  y n plusieurs  exécuteurs , un  seul  peut 
intenter  ces  actions;  on  peut  tirer  argument  de 
la  loi  24 . $ 1 , ff.  de  admin.  tut. 

Notre  Coutmno  d'Orléans  donne  aussi  pouvoir 
a 1 exécuteur  testamentaire  de  défendre  aux 
actions  non  seulement  des  légataires,  mais  à 
celles  des  créanciers  de  la  succession  pour  dettes 
mobilières;  car  l'acquittement  de  ccs  dettes, 


comme  celui  des  legs,  entre  dans  l'exécution. 
Notre  Coutume  le  décide  expressément , art.  29 1 : 
Lendits  exécuteurs....  peuvent  dedans  l'an  être 
convenus,  et  doivent , comme  exécuteurs, 
répondre  des  dettes  et  choses  mentionnées  audit 
testament. 

Ils  font . néanmoins , prudemment  de  dénoncer 
ces  actions  à l'héritier;  car,  faute  de  le  faire, 
l'exécuteur  s'exposerait  à des  contestations  avec 
l'héritier , qui  pourrait  soutenir  qu'il  n'a  pas  bien 
défendu  aux  demandes  contre  lui  données , qu'il 
y avait  de  bons  moyens  pour  en  obtenir  le  congé , 
et , sur  ce  prétexte , refuser  de  lui  passer  ce  qu'il 
aurait  été  condamné  de  payer. 

Les  intérêts  doivent-ils  courir  au  profit  du 
créancier  ou  dislégataire  qui  a donné  sa  demande 
contre  l'exécuteur,  du  jour  de  cette  demande  , 
ou  seulement  du  jour  qu’elle  a été  dénoncée  à 
l'héritier?  Duplessis  dit  qu’ils  ne  doivent  courir 
que  du  jour  de  la  dénonciation , parce  que  ce 
n’est  que  de  ce  jour  que  l'héritier,  qui  est  le  vrai 
débiteur,  est  constitué  en  demeure.  Je  pense 
qu'ils  doivent  courir  du  jour  de  la  demande 
donnée  contre  l'exécuteur,  la  Coutume  autori- 
sant à donner  la  demande  contre  l'exécuteur, 
cette  demande  met  l'héritier  en  demeure  par 
l'exécuteur  qui  le  représente,  comme  un  mineur 
est  mis  eu  demeure  par  l'interpellation  faite  à 
son  tuteur.  Il  est  vrai  que  l'héritier , à qui  l’exé- 
cuteur aura  tardé  à dénoncer  la  demande, 
pourra  refuser  de  passer  à l’exécuteur  les  intérêts 
avant  la  dénonciation;  mais  ils  sont  dus  au 
demandeur. 

ARTICLE  llf. 

Des  obligations  de  l’exécuteur  testamentaire. 

$ I.  UK  L'UfVCMTXIKK. 

La  première  obligation  de  l'exécuteur  testa- 
mentaire, qui  a accepté  cette  charge,  est  de 
faire  inventaire  des  effets  de  la  succession;  ce 
n’est  qu'en  faisant  cet  inventaire  qu'il  est  saisi 
des  biens  de  U succession  ; il  ne  doit  point 
s'immiscer  auparavant,  à moins  que  ce  ne  soit 
pour  choses  urgentes , comme  , par  exemple , ce 
qui  concerne  les  obsèques  du  défunt. 

Cot  in  sent  aire  doit  être  fait  avec  les  héritiers , 
s'il  y en  a d'apparens  dans  le  lieu;  l'exécuteur 
n'est  pas  obligé  de  chercher  ceux  qui  seraient 
hors  l'éteudue  du  bailliage.  A défaut  d'héritiers  , 
il  doit  faire  sou  inventaire  en  présence  du  pro- 
cureur du  roi , ou  autre  officier  chargé  du  minis- 
tère public,  dans  la  juridiction  du  domicile 
qu'Avait  le  testateur  lors  de  son  décès. 

C'est  nne  question  entre  les  auteurs  français , 
si  le  testateur  peut  remettre  à l'exécuteur  testa- 
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mentaire  l'obligation  de  faire  inventaire.  Ricard 
pense  qu'il  le  peut , par  la  raison  que  qui  peut  le 
plu*,  peut  le  moins;  qui  poteat  plut , poteat  et 
min  us  ; d'où  il  conclut  que  le  testateur  qui  pou- 
vait léguer  à son  exécuteur  tous  ses  meubles , 
peut , à plus  forte  raison , le  décharger  d'en  faire 
inventaire , cette  décharge  de  faire  inventaire 
étant  un  bien  moindre  avantage  que  le  legs  qui 
en  serait  fait  à l'exécuteur.  On  tire  aussi  argument 
de  1a  loi  fin.  cod.  arb.  tut. , qui , par  uue  raison 
semblable,  permet  au  testateur  de  remettre 
l'obligation  de  faire  inventaire  à un  tuteur  tes- 
tamentaire. Nonobstant  ces  raisons,  je  crois 
préférable  le  seutiinentde  Bacquet,  Tronçon  , et 
autres,  qui  pensent  que  l'exécuteur  n'en  peut 
être  dispensé.  La  raison  est  que  l'exécuteur  tenant 
de  la  loi  la  saisine  des  biens  de  la  succession, 
plutôt  que  du  testateur,  qui  ne  peut  par  sa  seule 
volonté  la  lui  donner  après  sa  mort , il  ne  peut 
l'avoir  que  sous  les  conditions  sous  lesquelles  la 
loi  la  lui  accorde. 

S II.  DE  LS  GESTION  DE  l'EX<CCTEI'R. 

L'exécuteur  , après  qu'il  a fait  inventaire,  doit 
acquitter  les  legs  portés  par  le  testameut,  et  les 
dettes  mobilières  , des  deniers  qu'il  a trouvés 
dans  la  succession,  s'ils  suffisent;  mais  il  doit 
requérir  pour  cela  le  conseutemeut  de  l'héritier, 
et,  s'il  le  refuse,  le  Caire  ordonner  par  le  juge  ; 
sans  quoi,  il  courrait  le  risque  que  l'héritier, 
qui  prétendrait  avoir  de  bons  moyens  pour  se 
défendre  de  payer  ce  qui  a été  payé  pour  lui  par 
l'exécuteur,  refusât  de  lui  passer  dans  son 
compte  ce  qu’il  aurait  payé. 

Si  les  deniers  trouves  dans  la  succession,  ou 
ce  qui  peut  être  promptement  exigé  par  les 
débiteurs , ne  suffit  pas  pour  acquitter  les  dettes 
mobilières  et  les  legs , l'exécuteur  doit  faire  pro- 
céder à une  vente  publique  des  meubles  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qui  est  nécessaire  pour  les 
acquitter;  mais,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
il  doit  faire  cette  vente  avec  le  consentement  de 
l'héritier,  ou  en  vertu  d'une  sentence  du  juge 
qui  l'aura  ordonnée  sur  la  demande  que  l'exé- 
cuteur en  aura  formée  contre  l'héritier. 

Bans  notre  Coutume,  où  l’exécuteur  est  saisi 
même  des  héritages,  l'exécuteur,  pendant  le 
temps  de  son  exécution,  Iqs  doit  faire  valoir, 
faire  faire  les  vendanges,  acheter  les  ton- 
neaux, etc. 

S III.  DC  COMETE  D'EXécVTtOlV. 

L exécuteur  doit  rendre  compte  de  son  exé- 
cution à l’héritier,  ou  autres  successeurs  uni- 
versels. 

Si  le  testateur  l'avait  par  son  testament 


déchargé  de  rendre  compte  , cette  décharge  ne 
le  dispenserait  pas  de  rendre  aucun  compte,  et 
tout  l'effet  serait  qu’on  ne  pourrait  le  rendre 
responsable  de  ce  qu'il  aurait  pu  pécher  par 
négligence  daus  le  cours  de  son  exécution,  arg. 
I.  5 , $ 7 , ff.  de  adtn.  tutor. 

L'exécuteur  ne  peut  coucher  en  mise  que  ce 
qu'il  a dépensé,  et  ne  peut  prétendre  aucun 
salaire  pour  les  soins  qu’il  s'est  donnés;  car 
l'exécution  testamentaire  est  un  service  d'ami , 
qui  de  sa  nature  est  gratuit;  mais  ilest  d’usage 
que  le  testateur  fasse,  par  son  testament,  un 
présent  à son  exécuteur,  en  reconnaissance  des 
soins  qu'il  se  donnera  pour  l'exécution.  L’exé- 
cuteur, qui  a accepté  la  charge,  doit  avoir  ce 
préseut,  et  s’il  refuse  l'exécution,  il  ne  peut  le 
demander. 

Lorsque  l'exécuteur  se  trouve  créancier  par 
son  compte  pour  les  dettes  et  legs  qu'il  a acquittés, 
il  a,  selon  Dumoulin,  une  hypothèque  tacite 
sur  les  biens  de  la  succession  qu'il  a déchargée, 
avec  cette  différence  que  si  c'est  pour  acqn.tte- 
ment  de  dettes , même  chirographaires , qu'il  est 
créancier . il  a cette  hypothèque  sur  tous  les  biens 
de  la  succession,  tant  sur  les  propres  que  sur 
les  autres;  que  s'il  est  créancier  pour  des  legs 
qu'il  a acquittés  , il  n'a  cette  hypothèque  que  sur 
les  biens  disponibles.  Mol.  sur  l'art.  95  dt  l'anc. 
Coutume  de  Parie. 

ARTICLE  IV. 

Quand  finit  l’exécution  testamentaire . 

Les  Coutumes  ont  restreint  l'exécution  testa- 
mentaire au  temps  d'un  an , afin  que  les  héritiers 
ne  soient  pas  trop  long-temps  privés  de  la  jouis- 
sance des  biens  de  la  succession , sur  le  prétexte 
que  le  testament  ne  serait  pas  encore  exécuté. 

Quoique  les  Coutumes  disent  l'an  du  décès, 
cependant  il  ne  courtque  du  jour  que  l'exécuteur 
a été  ou  a pu  se  mettre  en  possession  des  biens 
de  la  succession  ; si  on  lui  a fait  des  contestations, 
et  que  le  testament  ait  été  contesté , l’an  ne  court 
que  du  jour  que  les  contestations  ont  été  termi- 
nées. C'est  la  doctrine  de  Dumoulin,  art.  95, 
n.  16.  Nota f dit-il.  atinum  hic  utilem  à /e«- 
pore  testamenti  aperti , et  cettanlit  impedi- 
menti  ; et  Lemaître  rapporte  un  arrêt , qui  a jugé 
que  l'année  de  l’exécution  ne  devait  courir  que 
du  jour  de  l'arrêt  qui  a mis  fin  à des  contestations 
sur  un  testament. 

Mais  lorsque  l’exécuteur  a été  saisi  des  biens 
de  la  succession,  ou  a pu  l’être,  l’on  court;  et 
après  l'au  révolu , l'exécuteur  ne  peut  plu» 
demeurer  en  possession , quoique  le  testameut 
n'ait  été , ou  n'ait  pu  encore  être  exécuté. 

C'est  pourquoi , quand  il  y aurait  des  legs  dont 
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la  condition  ne  dût  exister  qu’après  l’année , 
l’acquittement  de  ces  legs , lorsque  la  condition 
Tiendrait  à exister , ne  concernerait  plus  l’exé- 
cuteur, dont  la  charge  finit  après  l'année  révolue , 
et  le  légataire  ne  pourrait  s'adresser  qu’à  l’héri- 
tier. 

Encore  moins  l’exécuteur  pourrait-il  prétendre 
de  demeurer,  après  l’année,  en  possession  des 
biens  de  la  succession  , jusqu’à  l'existence  de  la 
condition. 

Néanmoins  si  les  héritiers  n'étaient  pas  solva- 
bles , et  que , les  biens  de  la  succession  ne  consis- 
tant qu’en  mobilier,  il  y eût  risque  qu’il  ne  les 
dissipassent , l’exécuteur  serait  en  droit  d'exiger 
caution  des  héritiers  pour  sûreté  des  legs  dont 
la  condition  est  pendante  : c’est  ce  que  décide 
Dumoulin  , art.  95,  ».  7 et  8 , à l'occasion  d’un 
legs  d'une  somme  de  200  écus  qu’un  prêtre  avait 
léguée  à sa  bâtarde,  lorsqu’elle  serait  nubile. 

(/exécution  testamentaire  petit  aussi  finir , 
avant  l'an  révolu,  par  la  mort  de  l’exécuteur 
testamentaire  ; car  cette  charge  est  personnelle , 
et  ne  passe  point  aux  héritiers  de  l'exécuteur, 
qui  succèdent  seulement  à l'obligation  de  rendre 
compte  de  ce  que  le  défunt  a géré. 

Si , néanmoins,  le  testateur  avait  considéré, 
dans  le  choix  de  son  exécuteur,  plutôt  une  cer- 
taine qualité  que  la  personne,  comme  s’il  avait 
nommé  pour  exécuteur  le  procureur  du  roi , lo 
doyen  des  avocats  , en  ce  cas  l'exécution  testa- 
mentaire ne  finirait  pas  par  la  mort , parce  que 
l'exécution  , en  ce  cos,  n'était  pas  confiée  à la 
personne  qui  est  morte,  mais  à sa  qualité  de 
procureur  du  roi , ou  de  doyen  des  avocats , qui 
ne  meurt  point,  et  passe  après  lui  à un  autre. 

SECTION  II. 

de  l’effet  des  i.ecs. 

$ I.  DE  QCVNP  LFS  LRGS  ONT-ILS  EFFET. 

Il  est  de  la  nature  des  testamens  qu’ils  n’aient 
aucun  effet , et  n'attribuent  aucun  droit  aux 
légataires , tant  que  le  testateur  vit.  Le  testateur, 
tant  qu'il  vit , est  maître  de  son  testament  ; et 
en  conséquence,  il  a été  jugé  qu’il  s’en  pouvait 
faire  rendre  la  minute  par  le  notaire.  ( Voyes 
Soefoe,  II,  144.  ) 

Mais  dès  l’instant  de  la  mort  du  testateur,  les 
legs , qui  y sont  contenus , ont  effet , et  font 
acquérir  un  droit  aux  légataires  , à moins  qu'ils 
ne  soient  suspendus  par  une  condition  . auquel 
cas  ils  n'ont  leur  effet  que  du  jour  de  l'existence 
de  la  condition. 

Si  le  testateur  y a seulement  apposé  un  terme 
d'un  temps  certain  et  déterminé,  ce  terme  n'a 
d'autre  effet  que  de  retarder  l'exigibilité  du  legs 


jusqu’à  l'expiration  du  terme  ; mais  il  n'empéchn 
pas  que  le  droit , qui  résulte  du  legs , ne  soit 
ouvert  et  acquis  au  légataire  du  jour  de  la  mort 
du  testateur,  même  avant  l’échéance  du  terme  : 
c'est  ce  que  décident  les  lois  , lî postdietn  legata 
tint  relicta , simili  modo  atque  in  purin  dits 
cedit  ; l.  5,  $ 1 , ff.  qu.  dits  lefl.  ced.  Die»  legati 
statim  cedit , sed  ante  diem  peti  non  patent  : 
/.  21  , ff.  k.  tit. 

Cette  décision  a lieu , lorsque  le  temps  apposé 
au  legs  est  un  temps  certain  et  déterminé,  comme 
lorsque  le  testateur  a légué  ainsi  : Je  charge  mon 
héritier  de  donner  à un  tel  la  somme  de  tant , 
six  mois  après  mon  décès.  Il  en  est  autrement, 
lorsque  le  temps  apposé  au  legs  est  un  temps 
incertain,  car  il  équipolle  à une  condition,  et 
rend  le  legs  conditionnel  ; dict.  leg.  dies  incertu » 
pro  conditions  est.  Par  exemple , si  le  testateur 
avait  légué  une  certaine  somme  à un  jeune 
homme,  lors  de  sa  majorité , le  legs  serait  con- 
ditionnel , n’aurait  aucun  effet , et  ne  donnerait 
aucun  droit  au  légataire  avant  sa  majorité  ; parce 
que  ce  légataire  pouvant  mourir  avant  qned'être 
majeur,  le  temps  de  sa  majorité  est  un  temps 
incertain. 

Quoique  le  temps  apposé  au  legs  doive  certai- 
nement arriver,  s’il  est  incertain  quand  il  arri- 
vera, et  s'il  arrivera  du  vivant  du  légataire,  il 
passe  pour  uu  temps  incertain , et  rend  le  legs 
conditionnel.  Par  exemple , si  on  a légué  à 
Pierre  la  somme  de  tant,  lo  jour  que  mourra 
Paul , c'est  un  legs  conditionnel  qui  ne  peut 
avoir  aucun  effet  avant  la  mort  de  Paul  ; car 
quoiqu'il  soit  certain  que  le  jour  de  la  mort  de 
Paul  viendra,  il  est  incertain  quand  ce  jour 
viendra , et  s'il  viendra  du  vivant  du  léga- 
taire. 

Observe» qu'on  doit  faire  une  grande  attention 
si  le  temps  incertain  est  apposé  à la  disposition 
même,  comme  dans  les  exemples  ci-dessus  rap- 
portés , auquel  cas  il  rend  le  legs  conditionnel  ; 
mais  il  en  est  autrement , si  le  temps  n'est  apposé 
que  pour  l’exécution  du  legs;  par  exemple,  si  le 
testateur  a dit  : Je  lègue  une  telle  somme  à 
Pierre y qui  lui  sera  payée  le  jour  qu’il  sera 
majeur,  ou  qui  lui  sera  payée  le  jour  que  Paul 
mourra  : le  legs  est  pur  et  simple,  et  le  droit  en 
est  acquis  au  légataire  du  jour  de  la  mort  du 
testateur;  car  ces  termes,  le  jour  qu’il  sera 
majeur,  le  jour  que  Paul  mourra,  ne  se  réfèrent 
pas  à ceux-ci  : Je  lègue  une  telle  nomme  , mais 
seulement  ^ ceux-ci.  qui  lui  sera  payée  ; ils  ne 
concernent  pas  par  conséquent  la  disposition 
même,  mais  seulement  l'exécution  etle  paiement 
qui  s'en  doit  faire , et  par  conséquent  ils  ne 
peuvent  rendre  conditionnelle  la  disposition;  si 
donc  le  légataire  meurt  auparavant  , il  ne  laissera 
pas  de  transmettre  à ses  héritiers  le  droit  qui 
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résulte  du  legs  qui  lui  a été  acquis  dès  le  jour  du 
décès  du  testateur. 

$ II.  QUXLS  DROITS  Résri.TF.f»T  Dt  LEGS. 

Lorsque  le  legs  est  d’uti  corps  cerlaiu  de  la 
succession,  dont  le  testateur  était  proprietaire 
lors  de  sa  mort , et  que  le  legs  est  pur  et  simple, 
la  propriété  de  la  chose  léguée  est  censée  passer 
de  plein  droit , et  sans  aucun  fait  ni  tradition,  de 
la  personne  du  testateur  en  celle  du  légataire; 
c'est  une  des  manières  d'acquérir  du  droit  civil 
que  nous  avons  adoptée  dans  notre  droit. 

De  là  il  suit,  1°  que  l'héritier  ne  peut  aliéner 
la  chose  léguée  ; 2»  que  si  l'héritage  légué  était 
chargé  de  quelques  droits  de  servitude  envers 
l’héritage  voisin,  appartenant  à l'héritier,  ou  que 
celui  de  l'héritier  en  fût  chargé  envers  l’héritage 
légué,  il  ne  se  fait  aucune  confusion  de  ces 
droits  de  servitude,  l'héritage  légué  étant  censé 
n'avoir  jamais  appartenu  à l’héritier. 

Que  si  le  legs  est  conditionnel,  l'héritier, 
jusqu'à  l'existence  de  la  condition,  est  proprié- 
taire de  la  chose  léguée;  c'est  pourquoi  il  peut 
l'aliéner,  et  il  se  fait  confusion  des  droits  de 
servitude  que  l'héritage  légué  avait  sur  le  sien, 
ou  le  sien  sur  l'héritage  légué. 

Mais  lorsque  la  condition  vient  à exister,  la 
propriété  de  la  chose  léguée  passe  de  plein  droit, 
sans  aucun  fait  ni  tradition,  en  la  personne  du 
légataire. 

Cela  a lieu , quand  l'héritier,  avant  l'échéance 
de  la  condition,  aurait  aliéné  à un  tiers  la  chose 
léguée  ; car,  n'ayant  de  cette  chose  qu’une  pro- 
priété , qui  devait  sc  résoudre  et  passer  en  la 
personne  du  légataire  par  l'existence  de  la  con- 
dition, il  n'u  pu  la  transférer  à celui  à qui  il  a 
aliéné  la  chose,  que  telle  qu'il  l’avait , cùm  nemo 
plut j u ris  ad  alium  iront ferre pottii  quant  ipte 
ha  béret. 

Il  doit  rétablir  les  droits  de  servitude  que 
l'héritage  légué  avait  sur  le  sien , et  qui  se  sont 
éteints  par  la  confusion  , pendant  qu’il  a été 
propriétaire  de  l'héritage  légué;  et  vice  rend y 
si  l'héritage  légué  était  chargé  de  quelques  droit  s 
de  servitude  envers  celui  de  l’héritier,  le  léga- 
taire les  doit  rétablir;  car  le  légataire  doit  avoir 
l'héritage  codent  jure  que  l'avait  le  testateur  lors 
de  sa  mort. 

La  propriété  de  la  chose  léguée  passe  , à la 
vérité,  au  légataire , sans  aucun  fait  ni  tradition, 
du  jour  de  la  mort  du  testateur,  lorsque  le  legs 
est  pur  et  simple  ; ou  du  jour  de  l'existence  de  la 
condition,  lorsqu'il  est  conditionnel;  mais  il 
n'en  acquiert  la  possession  que  du  jour  de  la 
tradition  et  délivrance  qui  lui  en  est  faite;  jusqu'à 
celte  tradition,  l'héritier  est  le  juste  possesseur 
des  choses  léguées , comme  de  toutes  les  autre» 


choses  de  la  succession , et  le  légataire  est  obligé 
de  lui  en  demander  la  délivrance,  et  il  ne  peut 
de  lui-méme  s'en  mettre  en  possession  ; s'il  le 
faisait , ce  serait  une  voie  de  fait  pour  raison  de 
laquelle  l’héritier  pourrait  se  pourvoir  contre 
lui. 

Cette  décision  a lieu , quand  même  le  testateur 
aurait  ordonné  par  son  testament  que  les  léga- 
taires seraient  saisis  de  plein  droit  des  choses 
qu'il  leur  lègue,  et  qu’ils  pourraient  s'en  mettre 
d’eux-mémes  en  possession  ; car  le  testateur  ne 
peut  pas,  par  sa  volonté,  transférer  aux  léga- 
taires la  possession  des  choses  que  la  loi  transfère 
à son  héritier,  et  il  ne  peut  pas  non  plus  per- 
mettre une  voie  de  fait,  en  permettant  aux 
légataires  de  se  mettre,  de  leur  autorité  privée, 
en  possession  dep  choses  dont  l'héritier  est  saisi; 
c'est  le  cas  de  la  maxime,  nemo  poiett  cavere 
ne  logée  in  tuo  teeiamento  locum  habeant,  et  do 
celle-ci,  non  ett  privatin  concedendum  quod 
publicè  per  magittratütauctoHtaiemfieridebei. 

Le  légataire  ne  peut  pas  même  valablement 
obtenir  du  juge  la  délivrance  des  choses  qui  lui 
sont  léguées , que  sur  une  demande  donnée 
contre  l’héritier  à qui  il  doit  demander  celte 
délivrance;  c'est  pourquoi,  par  arrêt  du  16 
mars  1677,  rapporté  au  sixième  volume  du 
Journal  des  audiences , un  légataire  universel, 
qui  avait  obtenu  du  juge  qui  avait  mis  les  scellés 
sur  les  effets  de  la  succession , la  délivrance  de 
ces  effets  sans  appeler  l'héritier,  a été  condamné 
envers  cet  héritier  aux  intérêts  des  sommes 
d'argent  dont  la  délivrance  lui  avait  été  faite , du 
jour  de  la  demundo  que  l'héritier  avait  donnée 
contre  lui  pour  le  rapport  de  ces  deniers,  jus- 
qu’au jour  de  l'arrêt  qui  avait  déclaré  le  legs 
valable , et  en  avait  saisi  le  légataire  ; la  cour 
jugeant,  par  cet  arrêt,  que  ce  légataire  avait 
injustement  possédé  jusqu'à  ce  temps  les  effets 
de  la  succession. 

Que  si  la  chose  léguée  se  trouvait,  au  jour  de 
l'échéance  du  legs , être  pardevers  le  légataire  à 
qui  le  défunt  l'aurait  prêtée  ou  déposée , ou  qui 
la  tiendrait  à quelque  autre  titre  que  ce  fut, 
en  ce  cas  le  légataire  peut  la  retenir  ; ce  serait 
un  circuit  inutile  qu’il  la  rendit  à l’héritier,  pour 
que  l'héritier  la  lui  délivrât. 

Lorsque  la  chose  léguée  n'est  pas  uxi  corps 
certain,  mais  une  quantité,  comme  une  somme 
d’argent  ; ou  une  chose  indéterminée,  comme  un 
cheval,  il  est  évident  qu’en  ce  cas  le  légataire  ne 
peut  devenir  propriétaire  que  par  la  délivrance 
que  lui  fait  l'héritier. 

Il  en  est  de  même,  lorsque  le  legs  est  d'un 
corps  certain,  mais  qui  n'appartenait  pas  au 
défunt , et  que  l’héritier  a été  obligé  de  racheter 
de  celui  à qui  il  appartenait . pour  le  délivrer  au 
légataire. 
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Soit  que  le  legs  soit  d'un  corps  certain  , soit 
de  quelque  autre  chose,  ou  que  ce  soit  un  fait 
qui  en  fasse  l'objet , les  héritiers  du  testateur,  ou 
les  autres  personnes  qu'il  en  a grevées,  contrac- 
tent par  l'acceptation  qu’ils  font  de  la  succes- 
sion , ou  de  ce  qui  leur  a été  laissé  par  le  testa- 
teur, sans  qu’il  intervienne  aucune  convention 
entre  eux  et  les  légataires,  l'obligation  envers  les 
légataires  de  donner  ou  de  faire  ce  qui  en  fait 
l’objet;  c'est  pourquoi  l'acceptation  de  la  suc- 
cession est  mise  au  rang  des  quasi-contrats, 
suivant  que  nous  l'avons  vu  en  notre  traité  des 
obligations. 

L'acceptation  de  la  succession  ayant  un  effet 
rétroactif  au  temps  de  la  mort  du  testateur,  et 
l’héritier  étant  censé,  dès  l'instant  de  cette 
mort,  saisi  des  biens  de  la  succession , l'obliga- 
tion qu'il  a contractée  de  la  prestation  des  legs, 
qui  est  une  suite  de  l'acceptation  , a pareille- 
ment le  même  effet  rétroactif  au  temps  de  la 
mort  du  testateur;  l’héritier  est  censé,  dès  cet 
instant,  avoir  été  obligé  à la  prestation  des  legs, 
n'ayant  pu  être  saisi  des  biens  de  la  succession 
qu’à  cette  charge. 

I)e  cette  obligation  naît  le  droit  qu'ont  les 
légataires,  quel  que  soit  l'objet  du  legs,  de 
demander  aux  héritiers , ou  autres  personnes 
grevées  du  legs,  la  prestation  du  legs  ; et  comme 
l'obligation  est  censée  contractée  du  jour  du 
décès  du  testateur,  par  les  héritiers  qui  en  sont 
grevés,  le  droit  est  aussi  acquis  de  ce  jour 
aux  légataires  . lorsque  le  legs  est  pur  et  simple. 

Que  s’il  est  conditionnel , le  droit  n’est  acquis 
que  du  jour  de  l’existence  de  la  condition;  car 
les  conditions  apposées  aux  dernières  volontés 
n'ont  pas  d’effet  rétroactif. 

C’est  encore  un  effet  des  legs  , que  la  loi 
accorde  aux  légataires  une  hypothèque  tacite  sur 
les  biens  que  les  héritiers , ou  autres  qui  en  sont 
grevés , recueillent  de  la  succession  du  testateur 
qui  les  en  a grevés. 

SECTION  III. 

DBS  ACTIOH8  Qü’oNT  LES  LEGATAIRES  POUR  LA 
PRESTATION  DES  LEGS. 

Les  légataires  peuvent  avoir  trois  actions, 
l’action  personnelle  cr  testamento , l'action  de 
revendication  de  la  chose  léguée,  et  l'action 
hypothécaire. 

ARTICLE  PREMIER 

JD*  l'action  personnelle  ex  testamento. 

L’action  personnelle  ex  testamento , est  celle 
qui  naît  de  l'obligation  que  les  héritiers,  ou 


autres  personnes  grevées  de  la  prestation  du 
legs  , contractent  envers  les  légataires. 

S 1.  CONTRE  QUI  SE  DONNE  CETTE  ACTION? 

Lorsqu'il  y a un  exécuteur  testamentaire, 
c'est  contre  lui  que  les  légataires  ont  Coutume 
de  donner  leur  action  en  délivrance  de  leur 
legs;  car,  quoique  ce  soit  l'héritier,  qui  a été 
grevé  du  legs  par  le  testateur,  qui  en  soit 
proprement  le  vrai  débiteur,  on  peut  dire  que 
l'exécuteur  testamentaire  l’est  aussi  ; en  accep- 
tant l'exécution , et  sc  mettant  en  possession  des 
biens  de  la  succession , il  succède  à l'obligation 
des  héritiers  , et  s’oblige  tacitement  envers  les 
légataires  à payer,  à la  décharge  des  héritiers, 
les  legs  jusqu'à  concurrence  des  biens  dont  il 
est  saisi. 

Lorsqu’il  y a plusieurs  exécuteurs  testa- 
mentaires , l'action  peut  se  donner  contre  l’un 
d'eux. 

La  demande  donnée  par  les  légataires  contre 
l’exécuteur  testamentaire,  doit  être,  par  cet 
exécuteur,  dénoncée  aux  héritiers  qui  sont  tenus 
des  legs  ; car  ces  héritiers  sont  les  principales 
parties  qui  ont  intérêt  à discuter  si  le  legs  est 
dû  ou  non  ; c'est  pourquoi  l’exécuteur  doit 
avoir  les  délais  nécessaires  pour  les  mettre  en 
cause. 

L'héritier  mis  en  cause  consent  ou  conteste 
la  demande  du  légataire  ; et  si  elle  est  trouvée 
juste,  le  juge  saisit  le  légataire  de  son  legs, 
condamne  l'exécuteur  à lui  en  faire  délivrance, 
et  déclare  le  jugement  commun  avec  l'héritier. 

Quoiqu'il  y ait  un  exécuteur  testamentaire,  et 
qne  ce  soit  ordinairement  contre  lui  que  les 
légataires  donnent  leur  demande;  néanmoins, 
si  un  légataire  l'avait  donnée  contre  l’héritier, 
je  ne  pense  pas  qu'elle  fût  mal  donnée , puisqu'il 
est  le  vrai  débiteur  des  legs  ; mais  l'héritier 
devrait  avoir  délai  pour  mettre  en  cause  l’exécu- 
teur, pour  qu'il  eût  à en  faire  la  délivrance  à sa 
décharge , attendu  qu'il  est  saisi  des  biens. 

Lorsqu'il  n'y  a point  d'exécuteur  testamen- 
taire, il  est  évident  qu'en  ce  cas  la  demande  ne 
peut  être  donnée  que  contre  les  héritiers  , ou 
autres  personnes  qui  ont  été  grevées , soit  expres- 
sément , soit  tacitement  ; elle  peut  aussi  se 
donner  contre  les  héritiers  de  ces  personnes  , et 
contre  leurs  ayant-cause,  c’est-à-dire,  ceux  qui 
leur  succèdent  dans  la  charge  de  la  prestation 
du  legs. 

$ II.  quels  alarmas  et  quelles  autres  per- 

SONNtS  SORT  TENUS  DES  LE05  , ET  FOÜR  QUELLE 

PART  CHACUN  EST-H.  TENU? 

Lorsque  le  testateur  a grevé  quelqu'un  nom- 
mément de  la  prestation  de  quelque  legs , il  est 
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évident  qu’il  n’y  a que  celui  qu'il  en  a grevé  qui 
en  soit  tenu , et  que  l'action  ex  teatamento  no 
peut  être  donnée  que  contre  lui. 

S’il  a grevé  nommément  plusieurs , chacun 
de  ceux  qu'il  a grevés  n'est  pas  tenu  du  legs 
solidairement,  à moins  que  le  testateur  ne  l'ait 
expressément  ordonné;  il  n’en  est  tenu  que  in 
virilcm , c'est-à-dire , pour  sa  part  personnelle 
et  numérale  : putà  s’il  a grevé  deux  personnes, 
chacune  sera  tenue  du  legs  pour  moitié  ; s'il  en 
a grevé  trois,  chacune  sera  tenue  pour  son 
tiers  , etc. 

Cette  décision  a lieu , quand  même  l‘un  de 
ceux , qui  ont  été  ainsi  nommément  grevés  du 
legs,  succéderait  à une  plus  grande  portion 
dans  les  biens  du  testateur  que  l'autre;  car 
ceux,  qui  sont  grevés  nommément,  sont  tenus 
des  legs  in  virilem , et  non  pro  portionibua 
hœreditarii*. 

Par  exemple,  si  le  testateur  a laissé  pour 
héritiers  plusieurs  frères  qui  succèdent  seuls  à 
ses  biuns  féodaux , et  plusieurs  sœurs  qui  suc- 
cèdent à ses  autres  biens  concurremment  avec 
ses  frères  , et  qu'il  ait  chargé  nommément  un 
de  ses  frères  et  une  de  ses  sœurs , d’un  legs  de 
mille  ccus  qu'il  a légué  à un  tierâ,  ils  seront 
tenus  de  ce  legs  chacun  pour  une  portion  égale, 
c'est-à-dire , chacun  pour  moitié,  quoique  le 
frère  soit  héritier  d'une  plus  grande  portion  des 
biens  du  testateur  que  la  sœur. 

Je  pense,  néanmoins,  que  cette  décision  doit 
souffrir  exception  à l'égard  des  legs  d'un  corps 
certuin , auquel  ceux,  qui  sont  nommément 
grevés  du  legs  , ont  seuls  succédé  inégalement; 
car , en  ce  cas,  je  pense  qu’ils  eu  doivent  être 
tenus  non  in  tirilem  . niais  pour  la  part  à 
laquelle  chacun  d’eux  a succédé  à l'héritage 
légué  ; par  exemple , si  un  testateur  a chargé 
nommément  son  frère  et  sa  sœur  consanguins  , 
du  legs  d'une  métairie,  acquêt  dont  ils  étaient 
seuls  héritiers,  et  qui  était  composée  de  terres 
féodales,  auxquelles  le  frère  succédait  seul,  à 
l'exclusion  de  sa  sœur , chacun  sera  tenu  de  ce 
legs  pour  la  part  qui  lui  appartient  en  l'héritage 
légué,  et  par  conséquent  le  frère,  qui  y a uno 
plus  grande  part,  en  sera  tenu  pour  une  plus 
grande  part  que  sa  sœur;  car  on  ne  doit  pas 
présumer  que  la  volonté  du  testateur  ait  été  que 
la  sœur  achetât  du  frère  ce  qu'il  avait  de  plus 
qu'elle  dans  l'héritage  légué,  pour  contribuer 
pour  moitié  au  legs. 

Lorsque  le  testateur  a légué , sans  exprimer 
quelles  personnes  il  chargeait  de  la  presta- 
tion du  legs  , il  faut  distinguer  entre  les  legs  de 
corpscertaiusdesa  succession,  et  les  autres  legs. 

Les  legs , qui  ne  sont  pas  de  quelques  corps 
certains  de  la  succession  , tels  que  sont  les  legs 
d'une  certaine  somme  d'argent , d'une  pension 
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viagère , d’une  chose  indéterminée , ceux  qui  ont 
pour  objet  un  fait , etc. , sont  des  charges  de  tous 
les  biens  disponibles  de  la  succession , et  par 
conséquent  tous  les  héritiers  et  successeurs 
universels  en  sont  tenus  chacun  pour  la  part  en 
laquelle  ils  succèdent. 

C'est  une  question  controversée,  si  l'héritier 
aux  propres  doit  contribuer  avec  l’héritier  aux 
meubles  et  acquêts  aux  legs , par  proportion  à 
la  valeur  du  total  des  propres  auxquels  il  suc- 
cède , ou  seulement  par  proportion  à la  portion 
disponible  de  ces  propres,  c'est-à-dire  dons  110s 
Coutumes,  au  prorata  seulement  du  quint  des 
propres.  Il  y en  a qui  pensent  qu'il  doit  con- 
tribuer à proportion  de  tous  les  biens  auxquels 
il  succède,  la  Coutume  ne  lui  donnant  d'autre 
droit  que  de  retenir  la  légitime  des  quatre 
quints  qu'elle  lui  réserve , en  abandonnant  le 
surplus;  tant  qu'il  ne  l’abandonne  pas,  il  n'a 
point  de  légitime;  d'où  ils  concluent  que  tous 
les  biens  auxquels  il  succède  sont  sujets  à la 
contribution.  J'inclinerais  pour  le  sentiment 
contraire  ; nos  Coutumes  . en  décidant  que  le 
testateur  peut  léguer  jusqu'à  la  concurrence  des 
meubles  , acquêts  cl  quint  des  propres  , décident 
qu’il  n'y  a que  ces  biens  qui  soient  disponi- 
bles , que  le  surplus  11c  l'est  pas  ; d'où  il  suit 
que  ces  legs  ne  sont  une  charge  que  de  ces 
biens,  et  non  des  autres;  or  chacun  ne  doit 
contribuer  à une  charge  de  certains  biens,  qu'à 
proportion  de  la  part  qu'il  a dans  les  biens  qui, 
y sont  sujets,  l’héritier  aux  propres  n’ayant  de 
part  dans  les  biens  disponibles  qui  sont  sujets  à 
la  charge  des  legs , que  dans  le  quint  des  propres  , 
les  quatre  autres  quints  n'étant  point  biens 
disponibles,  ni  par  conséquent  sujets  à celte 
charge;  il  ne  doit  contribuer  qu'à  proportion 
du  quint. 

A l'egard  des  legs  d’un  corps  certain  , ce  sont 
ceux  qui  succèdent  au  corps  certain  qui  a clé 
légué , qui  en  sont  seuls  tenus , et  chacun  en  est 
tenu  pour  la  part  pour  laquelle  il  y succède. 

Lorsque  le  legs  est  d'un  corps  certain  qui 
appartient  à l'un  des  héritiers,  l'héritier,  à qui 
la  chose  léguée  appartient , est  tenu  pour  lo 
total  envers  le  légataire;  mais  je  pense  qu'il 
peut  demander  à ses  cohéritiers  qui  succèdent 
avec  lui  à une  même  espèce  de  biens , qu'ils  le 
récompensent  chacun  pour  leur  part , surtout 
dans  les  Coutumes  qui  ne  veulent  pas  qu'un 
héritier  soit  avantugé  l'un  plus  que  l'autre.  Il  en 
est  autrement  de  ceux  qui  succèdent  n une  nuire 
espèce  de  biens;  par  exemple,  si  quelqu'un  a 
légué  un  corps  certain  qui  appartient  à l'un  de 
ses  héritiers  aux.  meubles  et  acquêts , cet  héri- 
tier peut  bien  demander  récompense  à scs 
cohéritiers  qui  succèdent  avec  lui  aux  meubles 
et  acquêts,  mais  il  ne  pourra  rien  demander 
71 
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aux  héritiers  aux  propres;  car  ils  ne  sont  pas 
proprement  ses  cohéritiers. 

Lorsque  le  legs  est  d'un  corps  certain  qui 
appartient  à un  étranger , et  que  le  testateur 
savait  appartenir  À cet  étranger,  tous  les  héri- 
tiers et  successeurs  universels  du  testateur  sont 
tenus  de  ce  legs , chacun  pour  les  mêmes 
portions  pour  lesquelles  ils  seraient  tenus  du 
legs  d'une  somme  d'argent  ; car  ce  legs  con- 
siste dans  la  prestation  de  l'argent  que  vaut  cet 
héritage. 

11  y a plus  de  difficulté  dans  le  cas  auquel  le 
testateur  aurait  cru  que  la  chose  léguée  lui 
appartenait , et  que  le  legs  ne  laisserait  pas  de 
valoir  à cause  de  la  qualité  de  la  personne  du 
légataire  ; car  on  peut  dire , qu'en  ce  cas , le 
testateur  n'a  eu  d'intention  de  grever  de  ce 
legs  que  ceux  qui  sont  les  héritiers  à l'espèce  de 
biens  dont  il  croyait  que  ta  chose  léguée  faisait 
partie , et  non  pas  ses  héritiers  à d'autres  espèces 
de  biens. 

5 III.  SI,  LORSQUE  L'HÉRITIER,  OU  AUTRE,  QUI  A 
ÉTÉ  GREVÉ  NOMMÉMENT  DE  LA  PRESTATION  DE 
QUELQUE  LEGS,  NE  RECUEILLE  PAS  LA  SUCCESSION, 
OU  CE  QUI  LUI  A ÉTÉ  LAISSÉ,  CELUI,  QUI 
RECUEILLE  A SA  PLACE,  EST  TENU  DE  CE  LEGS. 

Par  l'ancien  droit  romain , lorsqu'un  héritier 
avait  été  grevé  nommément  de  quelque  legs,  et 
qu'il  ne  recueillait  pas  la  succession,  celui,  qui 
la  recueillait  à sa  place , n'était  point  tenu  de 
ces  legs;  cet  héritier  en  ayant  été  nommément 
chargé  , cette  charge  paraissait  ne  devoir  pas 
pouvoir  s'étendre  à d'autres  personnes. 

Ce  ne  fut  que  par  la  constitution  de  Sévère, 
que  la  jurisprudence  s'établit  que  le  substitué 
de  cette  personne  en  devait  être  tenu,  le  testa- 
teur étant  présumé  l'avoir  substitué  aux  mêmes 
charges  sous  lesquelles  il  avait  institué  son 
premier  héritier;  car  pourquoi  aurait-il  plus 
épargné  et  moins  grevé  le  substitué  que  l'institué, 
qui  doit  être  présumé  avoir  été  plus  cher  au 
testateur  que  le  substitué,  puisque  le  testateur 
l'a  préféré  au  substitué? 

Depuis  la  constitution  de  Sévère , on  a 
décidé  pareillement  que  les  cohéritiers,  aux- 
quels accroissait  la  part  de  l'hcritier  grevé  nom- 
mément de  quelque  legs , succédaient  aussi  à 
cette  charge. 

Notre  droit  français»  suivi  cette  jurisprudence; 
il  est  vrai  que  dans  nos  Coutumes  nous  n'avons 
point  d'héritiers  institués  ; mais  , à l'exemple  de 
ce  qui  est  décidé  par  le  droit  romain  à l'égard 
des  héritiers  institués , nommément  grevés  de 
legs , on  observe  dans  nos  Coutumes  que , 
lorsque  le  légataire  universel , 'lequel  est  en 
quelque  façon  loco  karedia  f a été  nommé- 
ment grevé  de  legs  particuliers , et  qu'il  ne 


recueille  pas  son  legs  universel , soit  par  le 
prédécès,  soit  par  la  répudiation  qu’il  en  fait, 
le  substitué  de  ce  légataire  universel , ou  son 
colégataire  qui  lo  recueille  à sa  place  , est  tenu 
des  legs  et  fidéicommis  dont  il  avait  été  nommé- 
ment gTevé. 

A l'égard  des  successions  ab-inteatatf  la  loi  1 , 

§ 9 , ff.  de  leg.  3°,  semble  décider  que  les  parens 
du  degré  suivant  ne  sont  pas  tenus  des  legs  dont 
avait  été  chargé  celui  du  degré  précédent,  à la 
place  et  par  défaut  ou  répudiation  duquel  ils 
recueillent  la  succession. 

Mais , sans  entrer  dans  les  discussions  de 
quelques  interprètes  modernes  sur  le  texte  de 
cette  loi , il  faut  dire  que,  dans  notre  jurispru- 
dence française,  les  parens  du  degré  suivant, 
qui  recueillent  la  succession  a la  place  de  celui 
du  degré  précédent , doivent  être  tenus  des 
legs  dont  il  avait  été  nommément  chargé.  Car, 
la  présomption  est  que  le  testateur  a voulu 
que  ces  legs  fussent  dus  par  quelque  personne 
que  ce  fût  qui  recueillerait  sa  succession , et  qu'il 
n’a  pas  voulu  épargner  et  grever  moins  des  parens 
plus  éloignés  qui  lui  étaient  moins  chers  , que 
ses  plus  proches  qu'il  a nommément  grevés. 
C'est  l’avis  de  Ricard. 

A l’égard  des  légataires  particuliers,  si  un 
légataire,  qui  avait  été  lui- même  nommément 
chargé  de  legs  ou  fidéicommis  envers  d'autres, 
ne  recueille  pas , soit  par  son  prédécès , soit 
autrement,  le  legs  qui  lui  a été  fait,  l'héritier, 
qui  en  profite , et  pardevers  qui  la  chose  léguée 
demeure,  est  tenu  des  charges  dont  ce  légataire 
avait  été  nommément  chargé. 

Que  si  ce  légataire  avait  des  colégataires , les 
lois  romaines  distinguaient  inter  conjunctoa  re 
et  terbia  f et  conjunctoa  re  tantùm;  intee  con- 
junctoa re  et  terbia  para  defkientia  accreacebat 
cum  onere;  inter  conjunctoa  re  tantùm  f eo 
déficiente  gui  nominatim  gracatua  ernt , aller 
totum  retinebat  aine  onere.  Cette  distinction  est 
fondée  sur  des  subtilités  que  notre  droit  n'a  pas 
admises,  et  on  doit  décider  indistinctement  que 
le  colégataire,  qui  recueille  le  legs  entier,  doit 
être  tenu  des  charges  dont  avait  été  nommément 
chargé  le  colégataire,  dont ,1a  part  lui  accroît. 
C'est  l'avis  de  Ricard. 

Le  droit  romain  faisait  une  autre  distinction 
que  nous  ne  suivons  pas;  on  distinguait  le  cas 
auquel  celui,  qui  avait  été  noramémeut  grevé, 
avait  été  utilement  institué  héritier,  nu  fait 
légataire,  et  par  son  prédécès,  ou  sa  répudiation, 
n'aurait  pas  recueilli  la  succession  ou  le  legs,  et 
le  cas  auquel  celui , qui  avait  été  nommément 
grevé,  aurait  été  dès  le  commencement  inutile- 
ment institué  héritier,  ou  fait  légataire  : au  pre- 
mier cas,  celui,  qui  succédait  à sa  place,  ou 
pardevers  qui  la  chose  léguée  demeurait , suc- 
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cédait  aux  charges;  mais,  dans  le  dernier  cas, 
il  n'en  était  pas  tanu;  car  la  disposition  ayant  été 
dés  le  commencement  inutile,  tout  ce  qui  en 
faisait  partie,  et  par  conséquent  les  charges 
sous  lesquelles  elle  avait  été  faite,  paraissaient 
ne  pouvoir  pas  subsister. 

Dans  notre  droit  français,  on  ne  fait  point 
cette  distinction , et  il  faut  tenir  indistinctement 
que,  quiconque  recueille  les  biens,  ou  une 
partie  des  biens,  ou  quelque  chose  particulière, 
à la  place  d'un  autre,  est  tenu  des  charges  qui 
avaient  été  imposées  à celui  à la  place  de  qui  il 
succède  ; soit  que  la  disposition  faite  au  profit  de 
celui  à la  place  de  qui  il  succède,  eut  été  d'abord 
non  valable,  soit  qu'elle  ne  fut  devenue  caduque 
que  par  la  suite. 

$ IV.  QUELLE  DÉLIVRANCE  DOIT  ÊTRE  FAITE  AC 
LÉGATAIRE. 

La  délivrance,  que  doit  faire  au  légataire  d'un 
corps  certain  l’héritier,  ou  autre  successeur, 
qui  est  chargé  de  la  prestation  de  ce  legs,  est 
une  tradition  de  la  chose  léguée,  qui  en  procure 
au  légataire  la  libre  possession  et  jouissance. 
Debet  legatariu » ï»  vacuam  pesiessioncm 
indue*. 

De  là  il  suit  que,  si  la  chose  léguée  se  trouve 
être  engagée,  non  seulement  pour  une  dette  de 
la  succession,  mais  pour  la  dette  d'un  tiers, 
l'héritier  est  obligé  de  la  dégager  pour  la  délivrer 
au  légataire;  /.  57,  ff.  de  leg.  1*.  I.  6,  Cod.  de 
fideieomm.  Car  elle  ne  peut  pas  lui  être  délivrée 
sans  cela. 

L'héritier  n'est , néanmoins  , tenu  à dégager 
la  chose  léguée,  qui  est  obligée  pour  la  dette 
d'un  tiers,  que  dans  le  cas  auquel  le  testateur 
savait  qu'elle  était  engagée  ; il  n'y  est  pas  ordi- 
nairement tenu,  lorsque  le  testateur  l'ignorait , 
à moins  qu'il  n'y  eût  des  circonstances  qui  per- 
suadassent que  le  testateur  y aurait  obligé  son 
héritier,  quand  même  il  l'aurait  su;  dict.  leg. 

Que  si  c'est  à une  dette  de  la  succession  pour 
laquelle  la  chose  léguée  est  engagée,  il  n’y  a 
aucun  doute  que  l'héritier  doit  indistinctement 
l’acquitter,  puisqu'il  est  tenu  des  dettes  de  la 
succession. 

Suivant  le  même  principe,  que  le  légataire 
debet  induciin  vacuam  poasetaionem  rei  legatœ, 
les  lois  romaines  décident  que,  lorsque  la  chose 
léguée  se  trouve  grevée  d'usufruit  envers  un 
tiers , le  légataire  peut  demander  que  l’héritier , 
qui  est  tenu  de  la  prestation  du  legs,  rachète  cet 
usufruit  ; /.  66,  § 6 , ff.  de  leg.  2” , parce  qu'au- 
trement  la  chose  ne  peut  être  délivrée  au  léga- 
taire; non  potest  legatariu»  in  vacuam  rei 
poaaeaaionem  induci. 

Parmi  nous,  qui  ne  sommes  point  astreints  à 


suivre  en  tout  les  décisions  du  droit  romain, 
j'inclinerais  assex  à penser  que  régulièrement 
l’héritier  ne  serait  point  obligé  à racheter  l’usu- 
fruit; il  est  vrai  que  la  chose  ne  peut  être  déli- 
vrée au  légataire  tant  que  l'usufruit  subsistera  ; 
mais  comme  cet  usufruit  doit  finir  un  jour,  on 
doit  présumer  que  l'intention  du  testateur  a été 
que  la  chose  léguée  serait  délivrée  au  légataire , 
lorsqu'elle  pourrait  l’être,  c’est-à-dire  lorsque 
l'usufruit  serait  fini , plutôt  qu'on  ne  doit  croire 
que  le  testateur  a voulu  charger  son  héritier  du 
rachat  de  cet  usufruit , qui , quoique  possible  en 
soi , souvent  ne  serait  pas  au  pouvoir  de  l'héri- 
tier , l'usufruitier  ne  voulant  pas  toujours  con- 
sentir à ce  rachat;  et  c'est  un  principe  tiré  du 
droitromain  même,  que  nemo  facilê  prceaumitur 
fueredem  suum  redemptione  onerare  relie. 
L'héritier  est  bien  obligé  de  dégager  la  chose 
léguée , lorsque  le  testateur  a su  que  la  chose 
était  engagée,  parce  que  le  testateur  a certai- 
nement voulu  que  la  chose  fût  délivrée  au  léga- 
taire, et  qu’elle  ne  peut  jamais  l'être,  si  elle 
n'est  dégagée;  mais  comme  l'usufruit  est  de 
nature  à s’éteindre,  la  chose  léguée  pouvant  être 
délivrée  lorsqu'il  sera  fini,  on  ne  peut  pas  de 
même  assurer  que  le  testateur  a voulu  que  son 
héritier  rachetât  l'usufruit , parce  qu’il  a pu 
vouloir  seulement  que  la  chose  fût  délivrée  au 
légataire  lorsque  l’usufruit  serait  fini. 

Si  c'était  l'héritier  qui  se  trouvât  avoir  lui- 
même  un  droit  d'usufruit  dans  la  chose  léguée , 
il  y aurait,  en  ce  cas,  moins  de  difficulté  à 
suivre  la  décision  des  lois  romaines  ; /.  25 , l.  76 , 
$ 2,  ff.  de  leg.  2°,  qui  veulent  que  l’héritier 
délivre  incontinent  la  chose  léguée , sans  aucune 
rétention  du  droit  d'usufruit  qu'il  y a ; car,  eu 
ce  cas , la  délivrance  est  au  pouvoir  de  l'héritier, 
et  on  ne  le  charge  d'aucun  rachat. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  autres  servitudes  , 
dont  l'héritage  légué  se  trouverait  chargé;  l'hé- 
ritier n’est  point  obligé  de  les  racheter,  et  il 
n'est  obligé  à délivrer  l'héritage  légué  que  tel 
qu'il  est,  et  avec  la  charge  de  ces  servitudes, 
soit  qu'elles  appartiennent  à des  tiers , soit 
qu'elles  appartiennent  à lui -mémo;  car  ces 
droits  de  servitudes  n'empêchent  pas  que  le  léga- 
taire ne  soit  véritablement  introduit  in  vacuam 
rei  poaaeaaionem;  I.  66,  $ 6;  /.  76,  § 2,  ff. 
de  leg.  2\ 

Lorsqu'un  héritage  a été  légué  à l'église  ( ce 
qui  ne  se  peut  plus  depuis  l'édit  de  1749  ) , les 
héritiers  du  testateur  sont  obligés  d'acquitter 
le  droit  d'amortissement  dû  au  roi , et  le  droit 
d'indemnité  dû  au  seigneur , pour  mettre 
l'église  en  état  de  posséder  cet  héritage,  c’est 
une  conséquence  du  même  principe,  que  l'hé- 
ritier doit  introduire  le  légataire  in  vacuam  rei 
po»se»$ionem. 
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Dans  les  donations  entre  vifs  , le  donateur 
n'est  pas  obligé  d'acquitter  ces  droits , si  l'acte 
oc  le  porte;  car  ces  actes  étant  de  droit  étroit, 
l'obligation  d'acquitter  ces  droits  ne  peut  s’y 
suppléer;  le  donataire  doit  s'imputer  de  n’avoir 
pas  fait  expliquer  le  donateur. 

A*  l'égard  des  profits  de  rachat  et  autres 
semblables , et  du  droit  d'insinuation  et  de 
centième  denier  du  pour  raison  du  legs,  soit 
que  le  legs  soit  fait  à des  particuliers . soit  qu’il 
soit  fait  à l’église,  les  héritiers  chargés  de  la 
prestation  du  legs  n'en  sont  point  tenus;  c'est 
au  légataire  à les  acquitter,  ces  droits  étant  des 
charges  du  fonds. 

L'héritier  n'est  pas  tenu  non  plus  d'acquitter 
le  droit  de  franc  fief,  à la  décharge  d'un  léga- 
taire roturier  à qui  le  testateur  a légué  un  fief. 

L'héritier  grevé  du  legs  d’un  corps  certain 
remplit  son  obligation  en  introduisant  le  léga- 
taire in  vacuam  rei  poMtestionem  ; il  n'est  point 
au  surplus  obligé  de  le  défendre  des  évictions 
qui  pourraient  survenir;  /.  77,  $ 8,  ff.  de  leg. 
2"  et  paaaim , à moins  qu'il  ne  parût  que  telle 
eut  été  la  volonté  du  testateur. 

Lorsque  le  legs  est  d'un  corps  indéterminé, 
ou  d’une  quantité,  l'obligation  de  l’héritier 
chargé  de  la  prestation  du  legs  ne  se  borne  pas 
à introduire  le  légataire  eu  possession  de  la  chose 
qu'il  lui  délivre,  il  doit  lui  en  transférer  une 
propriété  irrévocable  , et  par  conséquent  il  est 
tenu  de  (a  lui  garantir , et  de  le  défendre  des 
évictions. 

S V.  tlf  QUEL  ÉTAT  LA  CHOSE  l. lotit  DOIT-ELLE 
ETRE  DÉLIVRÉE  ? 

La  chose  léguée , lorsque  c'est  un  corps  certain , 
doit  être  délivrée  en  l'état  qu'elle  so  trouve  lors 
de  la  délivrance. 

Si  elle  est  augmentée,  le  légataire  profite  de 
l'augmentation.  Cela  est  indubitable  à l'égard 
de  l'augmentation  naturelle.  Par  exemple,  si 
l'héritage  légué  a été  accru  par  allusion,  il  n'y 
a pas  de  doute  qu'il  doit  être  délivré  au  léga- 
taire , tel  qu’il  est  avec  cet  accroissement  ; 16 , 

ff.  de  leg.  31. 

11  en  est  de  même  des  augmentations  qui  sont 
provenues  du  fait  du  testateur  depuis  le  testa- 
ment ; la  chose  léguée  doit  être  délivrée  avec  ces 
augmentations , soit  qu’elles  soient  unies  à la 
chose  léguée  par  une  union  réelle,  tels  que  sont 
des  bâtimens  construits  sur  un  héritage  légué, 
/.  39  , de  leg.  2’  ; soit  qu'elles  y soient  unies  par 
une  union  de  simple  destination,  tels  que  sont 
des  morceaux  de  terre  que  le  testateur  a , 
depuis  son  testament  , incorporés  à la  métairie 
qu'il  a léguée;  /.  24,  $2,  ff.  de  leg.  1°;  /.  10, 
ff.  de  leg.  2r. 


yice  rerad,  lorsque  la  chose  léguée  se  trouve 
diminuée,  ou  détériorée  depuis  le  testament, 
la  perte  tombe  sur  le  légataire  , à qui  il  suffit 
de  la  délivrer  en  l'état  qu'elle  se  trouve , soit  que 
la  diminution , ou  détérioration  . soit  naturelle  , 
soit  qu'elle  provienne  du  fait  du  testateur;  /,  24 , 
$ 3,  ff.  de  leg.  K 

Que  si  elle  provenait  du  fait , ou  de  la  faute 
de  l'héritier  ou  autre  personne  chargée  de  la 
prestation  du  legs , le  légataire  en  devrait  être 
indemnisé  par  cette  personne  ; /.  24  , $ 4,  ff.  de 
leg.  1“. 

La  personne  grevée  est  tenue,  à cet  égard, 
de  la  faute  ordinaire,  fie  leri  culpd ; I.  47, 
§5,  ff.  de  leg.  1\  Que  si  la  personne  grevée 
était  un  légataire  particulier,  qui  fût  chargé  de 
rendre  à un  autre  incontinent  ce  qui  lui  aurait 
été  laissé,  sans  en  retirer  aucun  émolument, 
il  ne  serait  tenu  que  du  dol  et  de  la  faute 
lourde  , de  dolo  et  de  laid  culpd  ; l.  108,  § 2 , 
ff.  dict.  tit. 

L’héritier,  ou  autre  personne  grevée  de  la 
prestation  du  legs,  est  aussi  tenu  d'indemniser 
le  légataire  de  1a  détérioration  ou  diminution 
de  la  chose  léguée,  lorsqu'elle  est  survenue 
depuis  qu’il  a été  rais  en  demeure  de  la  délivrer, 
/.  108,  § 11,  ff.  de  leg.  I*  ; ce  qui  n'a  pas  lien 
indistinctement , mais  seulement  dans  le  cas 
auquel  le  légataire  n'aurait  pas  souffert  cette 
perte,  si  la  chose  lui  eût  été  délivrée,  lorsqu'il 
l'a  demandée. 

Lorsque  la  chose  léguée  est  une  chose  indéter- 
minée, ce  que  l’héritier  délivre  pour  s'acquitter 
d'un  tel  legs  doit  être  une  chose  qui  soit  en  bon 
état , lorsqu  il  la  délivre , qui  soit , comme  l'on 
dit,  loyale  et  marchande. 

Le  legs  d'une  certaine  somme  d'argent, 
coftime  de  2,000  francs , de  4.000  francs , n'est 
susceptible  d'aucune  augmentation  ni  diminu- 
tion , car  une  somme  d'argent  est  quelque  chose 
d'invariable. 

Il  en  est  de  même  du  legs  de  tant  d'écui 
comme  de  dix  écus , de  cent  écus  ; car , selon 
l'usage  ordinaire  de  parler  dans  ces  phrases  , on 
entend  par  écu  une  somme  de  trois  livres,  qui 
est  quelque  chose  d'invariable,  et  non  pas  la 
pièce  de  monnaie  qui  s'appelle  aussi  écu , et  dont 
la  valeur  est  sujette  à variation. 

Que  si  le  testateur  a légué  tant  de  louis  d'or  , 
putà  une  bourse  de  cent  louis  d"or,  en  ce  cas 
ce  n'est  pas  une  somme  qui  est  léguée , mais 
un  certain  nombre  do  louis  d’or,  dont  la  valeur 
peut  augraeuter  ou  diminuer;  et  comme,  suivant 
nos  principes , le  légataire  doit  profiler  de 
l'augmentation,  ou  souffrir  de  la  diminution  qui 
survient  sur  la  chose  léguée  , si  les  louis  sont 
augmentés  ou  diminués  depuis  le  testament,  le 
légataire  profitera  de  l'augmentation,  ou  souf- 
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frira  de  la  diminution , et  l'héritier  sera  tenu 
de  lui  compter  cent  louis  d'or,  quel  qu'en  soit 
le  prix,  au  temps  du  paiement  qu'il  en  fera. 
Cela  a été  ainsi  jugé  par  arrêt  rapporté  au 
6*  volume  du  Journal  des  audiences. 

$ VI.  QUAND  LA  CHOSE  LÉGUÉE  DOIT-ELLE  ÊTRE 
DÉLIVRÉE. 

Lorsque  le  legs  n'est  suspendu  par  aucune 
condition  : et  qu'il  ne  contient  aucun  terme  qui 
en  diffère  l'exécution,  l’héritier,  qui  a pris 
qualité,  ou  qui  a dû  la  prendre,  doit  délivrer 
au  légataire  la  chose  léguée  aussitôt  qu'il  la 
demande.  I.  32,  ff.  de  leg.  2°. 

Cette  règle  ne  s'observe  pas  tellement  A la 
rigueur,  que  le  juge  ne  puisse  accorder  un  délai 
convenable  à l’héritier  qui  est  grevé  de  la  presta- 
tion du  legs , lorsque  le  legs  est  d'une  somme 
d'argent,  ou  de  quelque  autre  chose  qui  ne  soit 
pas  pardevers  lui , pour  qu'il  puisse  faire  de 
l’argent , et  se  mettre  en  état  d'acquitter  le  legs. 
/.  71 , § 2,  ff.  dicU  Ut. 

Lorsque  le  legs  est  d'un  corps  certain  que 
l'héritier  a pardevers  lui , il  ne  peut  ordinaire* 
ment  différer  la  délivrance  ; il  peut  néanmoins 
se  rencontrer  quelque  juste  cause  de  la  différer. 
Les  lois  67  et  09,  § 4 , ff.  de  leg.  ln , en  rappor- 
tent des  exemples  qui  n'ont  pas  d'application 
parmi  nous;  on  peut  apporter  pour  exemple  le 
cas  auquel  le  testateur  aurait  légué  A un  tiers 
quelques  meubles  aratoires  nécessaires  à l'exploi- 
tation d'une  métairie  de  la  succession  ; on  doit 
accorder  à l'héritier,  qui  ne  peut  s’en  passer, 
un  délai  pour  qu'il  puisse  se  pourvoir  d'autres 
à la  place  de  ceux  dont  la  délivrance  lui  est 
demandée. 

Si  l'héritier  avait  fait  quelques  dépenses  pour 
la  conservation  de  la  chose  léguée , il  ne  serait 
pas  obligé  à la  délivrer,  que  le  légataire  ne  le 
remboursât  préalablement  de  cequ'il  a déboursé. 
/.  58,  ff.  de  leg.  |\ 

Lorsque  le  legs  renferme  quelque  charge 
imposée  au  légataire,  le  légataire  ne  peut  l'exiger 
qu'il  ne  soit  prêt  de  satisfaire  à la  charge  qui  lui 
est  imposée.  /.  22,  $ 1 , ff.  de  alim.  leg. 

Lorsque  le  testament  est  olographe,  la  déli- 
vrance des  legs  ne  peut  être  demandée  que  le 
testament  u'ait  été  reconnu  par  l'héritier  , ou 
que,  sur  son  refus  de  le  reconnaître,  la  vérifi- 
cation n'en  ait  été  faite  ; car  il  ne  peut  , sans 
cela  , servir  de  fondemeut  à la  demande  des 
légataires. 

Mais,  si  c'est  un  testament  reçu  par  personne 
publique , il  fait  foi  et  la  provision  lui  est  due  , 
quand  même  il  serait  attaqué  de  faux.  /.  9,  Cod. 
de  leg. 


$ Vit.  OC  LA  CHOSE  LÉGUÉE  DOIT-ELLE  ETRE 
DÉLIVRÉE. 

Lorsque  le  testateur  ne  s'est  point  expliqué, 
par  son  testament , sur  le  lieu  où  se  ferait  la 
délivrance  de  la  chose  léguée  ; si  c'est  un  corps 
certain , la  délivrance  s'en  doit  faire  au  lieu  où 
se  trouve  la  chose  ; le  légataire  l'y  doit  envoyer 
quérir  à ses  frais , A moins  que  ce  ne  fut  par  le 
dol  de  l'héritier  qu'elle  eût  été  transférée  dans 
un  lieu  plus  éloigné  ; auquel  cas  le  légataire 
devrait  être  indemnisé  de  ce  qu'il  en  coûterait 
de  plus  pour  la  voiture.  C'est  fa  décision  de 
la  loi  47,  ff.  de  leg.  I<>.  Si  ret  alibi  sit  guàm 
ubi  petitur,  constat  ibi  esse  prœstandam  ubi 
relicia  est,  nisi  alibi  testator  voluit...  Sed  si 
ab  hœrede  translata  dolo  tnalo  ejus , nisi  ibi 
prœstetur  ubi  petitur  , hœrcs  condemnatus 
est....  Si  sine  dolo , ibi  prœstabitur  quà  tran- 
stulit. 

Que  si  le  legs  est  d’une  somme  d’argent , ou 
de  quelque  chose  indéterminée,  le  paiement 
doit  s’en  faire  au  lieu  oû  la  délivrance  doit  être 
demandée  , ubi  j>etitur,  dict.  I.  47 , $ 1 , c'est- 
à-dire  au  lieu  où  la  succession  est  ouverte. 

\ 

$ VIII.  DES  ACCESSOIRES  DE  LA  CHOSE  LÉGCÉX , 
DBS  FRUITS  ET  INTÉRÊTS. 

L’héritier  doit  délivrer  avec  la  chose  léguée 
celles  qui  en  sont  les  accessoires  nécessaires  ; par 
exemple , si  on  m'a  légué  l’usufruit  d'un  héritage 
auquel  on  ne  puisse  aborder  que  par  un  autre 
héritage  de  la  succession , l'héritier  doit  délivrer, 
avec  l'usufruit  de  cet  héritage,  un  passage  par 
l'héritage  par  lequel  il  faut  passer  pour  y aborder. 
/.  2,  § 2,  ff.  s»  sert.  vind. 

Si  on  m'a  légué  une  armoire , on  me  doit 
donner  la  clef;  car  c’est  un  accessoire  nécessaire 
de  l'armoire  , et  qui  en  fait  partie.  /.  52 , $ fin., 
ff.  de  leg.  3°. 

On  ne  doit  comprendre  parmi  les  accessoires 
d'une  métairie,  ou  d'une  maison  léguée,  que  ce 
qui  eu  fait  partie,  et  non  pas  les  meubles  et 
effets  qui  servent  seulement  à son  exploitation, 
tels  que  les  bestiaux,  etc. 

Mais  les  titres  des  héritages  en  sont  un  acces- 
soire, et  doivent  être  délivrés  au  légataire. 

La  loi  102 , § 3 , ff.  de  leg.  3° , décide  que  le 
legs  d'une  milice,  ou  office,  comprend  aussi  la 
somme  nécessaire  pour  la  réceptiou,  onera  et 
introitus  militiœ  ab  hœrede  danda.  Je  ne  crois 
pas  que,  parmi  nous,  le' legs  d'un  office  com- 
prenne les  frais  de  la  réception. 

A l'égard  des  fruits  des  choses  léguées , le  lé- 
gataire ne  peut  prétendre  que  ceux  qui  auraient 
été  perçus  depuis  la  demande  en  délivrance  du 
legs  ; car,  quoique  le  légataire  soit  fait  proprié- 
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taire  de  la  chose  léguée  dès  l'instant  de  la  mort 
du  testateur,  l'héritier,  qui  ignore  si  le  légataire 
acceptera  le  legs,  est  juste  possesseur  de  la  chose 
jusqu'au  temps  de  cette  demande,  et  a droit  en 
cette  qualité  d'en  percevoir  les  fruits. 

Ne  doit-il  pas  au  moins  faire  raison  de  ceux 
qui  étaient  pendans  lors  de  l'ouverture  du  legs? 
Ricard  décide  pour  l'affirmative;  parce  que, 
dit-il,  ces  fruits  faisaient  partie  de  la  chose  lé- 
guée , ciim  fructuH  pendentes  tint  pars  fanât , 
et  que  l'héritage  dépouillé  de  ces  fruits  devient 
par  là  déprécié  par  le  fait  de  l'héritier  qui  les  a 
perçus;  or,  dira-t-on,  l'héritier  est  tenu  envers 
le  légataire  de  ce  dont  la  chose  léguée  a été  dé- 
préciée par  son  fait.  Nonobstant  ces  raisons,  je 
pense  que  l'héritier  n'en  doit  point  faire  raison 
au  légataire.  Il  est  vrai  que  ces  fruits  faisaient 
partie  de  l'héritage  légué , mais  ils  n'en  faisaient 
partie  qu'arf  tempus } jusqu'à  ce  qu'ils  en  fussent 
détachés.  La  réponse  à l'autre  objection,  est  que 
l'héritier  est  à la  vérité  tenu  de  ce  que  la  chose 
léguée  est  dépréciée  par  son  fait,  mais  c'est  lors- 
que c'est  sons  droit  qu'il  l'a  fait;  mais  lorsqu'il 
o usé  de  son  droit,  la  maxime  n'a  pas  d'applica- 
tion; c'est  pourquoi,  quoique  l'héritage  légué, 
sur  lequel  les  fruits  étaient  pendons,  soit  moins 
précieux  par  la  perception  que  l'héritier  fait  des 
fruits,  l'héritier  n'est  pas  tenu  d'en  faire  raison 
au  légataire,  parce  qu'ayant  qualité  pour  les 
percevoir,  il  use  de  son  droit  en  les  percevant. 

A l'égard  des  fruits  perçus  depuis  la  demande, 
ils  appartiennent  au  légataire,  en  tenant  compte 
à l'héritier  des  impenses  par  lui  faites  pour  les 
faire  venir;  mais  à l'égard  de  celles  faites  par  lo 
testateur,  le  légataire  n'est  tenu  d'en  faire  aucune 
raison. 

Lorsque  le  legs  consiste  dans  quelque  somme 
d’argent,  les  intérêts  en  sont  dus  au  légataire  du 
jour  de  sa  demande , pourvu  qu'il  ne  l’ait  pas 
donnée  avant  que  la  somme  fût  exigible. 

Quoique  les  fruits  , ou  les  intérêts,  n'aient  pas 
été  demandés  par  la  demande  de  la  chose , ou 
somme  principale,  ils  ne  laissent  pas  d'être  dus 
du  jour  de  celte  demande,  et  non  pas  seulement 
du  jour  que  le  légataire  y a depuis  conclu  ; car 
ils  sont  dus  par  la  demeure,  et  c'est  du  jour  de 
la  demande  principale  que  l'héritier  y a été  con- 
stitué. 

Lorsque  le  légataire  s'est  mis  de  son  autorité 
privée,  depuis  le  décès  du  testateur,  en  posses- 
sion des  héritages  qui  lui  ont  été  légués,  le  refus, 
qu'il  fait  à l'héritier  de  les  restituer,  et  la  con- 
testation qu'il  a avec  cet  héritier  sur  la  validité 
du  legs,  n'équipollent  pas  à une  demande  en 
saisissement,  et  ne  font  pas  gagner  les  fruits  à ce 
légataire;  c'est  pourquoi , par  arrêt  du  16  mars 
1717,  déjà  cité  ci-dessus,  le  légataire, qui  s'était 
mis  ainsi  en  possession  , fut  condamné  à rendre 


à l'héritier  tous  les  fruits  qu'il  avait  perçus  jus- 
qu'au jour  de  l’arrêt  qui  déclara  le  legs  valable, 
et  ordonna  que  les  choses  léguées  lui  resteraient. 

Quoique  les  fruits  et  les  intérêts  ne  soient 
régulièrement  dus  que  du  jour  de  la  demande, 
néanmoins  ils  seront  dus  du  jour  du  décès , si  le 
testateur  l’a  ordonné  ; en  ce  cas , ce  n'est  pas  ex 
mord  f mais  comme  étant  per  se  compris  dans  la 
disposition,  qu'ils  sont  dus. 

Lorsque  la  chose  léguée  n'est  ni  une  chose  qui 
produise  des  fruits,  ni  une  somme  d'argent,  il 
n’est  du  regularitcr  ni  fruits,  ni  intérêts  et 
mord ; si  cependant  le  légataires  souffert , ou 
manqué  de  gagner  par  le  retard,  il  peut  pré- 
tendre des  dommages  et  intérêts. 

S IX.  EK  QUEL  CAS  L'ESTIMATIOK  SE  LA  CHOSE 

LÉGUÉE  DOIT-ELLE  ÊTRE  DONMÉE  AU  LÉGATAIRE  A 

LA  PLACE  DE  LA  CHOSE. 

Lorsque  la  chose  léguée  existe , et  qu’elle  est 
dans  le  commerce,  et  qu'il  n'est  pas  au  pouvoir 
de  l'héritier  de  la  délivrer  au  légataire,  putà 
parce  qu'elle  appartient  à un  étranger  qui  ne 
veut  pas  la  vendre,  ou  qui  veut  la  vendre  au-delà 
de  son  juste  prix , l'héritier,  en  ce  cas , est  tenu 
de  payer  au  légataire  l'estimation  de  la  chose 
léguée  â la  place  de  cette  chose  qu'il  ne  peut  lui 
délivrer.  /.  14,  § fin.  ff.  de  leg.  3°  et  passim. 

Cette  estimation  est  pareillement  due  au  léga- 
taire à la  place  de  la  chose,  lorsqu'elle  a péri 
par  le  fait  de  l'héritier,  ou  par  sa  faute,  ou 
lorsqu'elle  a péri  depuis  qu’il  a été  constitué  en 
demeure  de  la  délivrer,  dans  le  cas  auquel  le 
légataire  n'en  aurait  pas  souffert  la-  perte  si  elle 
lui  eût  été  délivrée  aussitôt  qu'il  l’a  demandée. 
Hors  ces  cas,  lorsque  la  chose  léguée  est  périe. 
il  n'est  dû  aucune  estimation  au  légataire. 

Ce  qui  a lieu,  soit  qu’elle  appartint  au  testa- 
teur, soit  que  ce  fût  la  chose  d'autrui  ; et  en  ce 
cas,  l'héritier  profile  de  l'extinction  de  la  chose 
léguée,  car  il  est  déchargé  de  l'obligation  de  l« 
racheter;  /.  114,  § 19,  ff.  de  leg.  1°. 

Pareillement,  il  n'est  dû  aucune  estimation  de 
la  chose  au  légataire , lorsqu'elle  a cessé  d'être 
dans  le  commerce;  comme  si  un  terrain  légué 
avait  été  pris  pour  le  grand  chemin,  ou  pour  faire 
une  place  de  ville;  car  c’est  la  même  chose  qu’une 
chose  n'existe  plus,  ou  ne  soit  plus  dans  le  com- 
merce. 

Si , néanmoins , l'héritier  avait  reçu  quelque 
indemnité  pour  cela,  il  en  devrait  faire  raison  au 
légataire,  Arg.  I.  78,  ^ 1.  ff.  de  leg.  2°  ; car  le 
légataire  étant  devenu  propriétaire,  c'est  à lui  à 
qui  en  doit  appartenir  le  prix , dont  le  rembour- 
sement a été  ordonné. 

Il  n’est  dû  pareillement  au  légataire  aucune 
estimation  de  la  chose  léguée,  lorsqu'elle  a été 
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volée  è l'héritier  sans  sa  faute  ; car,  ou  on  sait 
entre  les  mains  de  qui  elle  est,  et  le  légataire 
peut,  en  ce  cas,  la  revendiquer,  ou  on  ne  sait 
pas  ce  qu'elle  est  devenue , et  en  ce  cas , c'est 
tout  comme  si  elle  n'existait  pas. 

ARTICI.K  II. 

Des  autres  actions  des  légataires. 

$ I.  SK  l'âCTIOI»  DK  EEVEND1CATI0N. 

Lorsque  le  legs  est  d’un  corps  certain  qui  ap- 
partenait au  défunt , le  légataire  en  étant  fait  le 
propriétaire  par  la  loi  civile,  il  suit  de  là  qu'outre 
l'action  personnelle  ex  testamento,  qu'il  a contre 
l'héritier,  pour  se  le  faire  délivrer  et  en  obtenir 
la  possession,  il  a aussi  l'action  de  revendication 
qui  appartient  à tout  propriétaire  , contre  ceux 
qu'il  trouve  en  possession  d'une  chose  qui  lui 
appartient. 

Il  faut  observer  que,  selon  notre  droit  fran- 
çais, lorsque  la  chose  léguée  se  trouve  en  la 
possession  d'un  tiers  détenteur,  le  légataire,  pour 
pouvoir  la  revendiquer  contre  ce  tiers,  doit 
préalablement  se  faire  saisir  de  son  legs  par  l’hé- 
ritier, ou  autre  successeur  grevé  de  la  prestation 
du  legs;  c’est  ce  qui  nous  est  attesté  par  Antorane 
sur  le  tit.  43,  lib.  6.  Ccd.  comtn.  de  leg.,e tpar 
Bacquet,  Traité  des  droits  de  justice. 

£ II.  de  l’action  hypothécaire. 

Justinien  a accordé  par  sa  constitution  une 
hypothèque  aux  légataires  sur  les  biens  du  tes- 
tateur, auxquels  auraient  succédé  les  héritiers 
grevés  de  la  prestation  des  legs. 

Quoique  Automne  dise  que  cette  loi  n’est  pas 
suivie  en  France,  néanmoins  elle  y est  suivie, 
et  tout  ce  en  quoi  notre  droit  français  diffère , à 
cet  égard,  du  droit  romain,  c’est  que,  par  notre 
droit  français,  le  légataire  ne  peut  intenter  les 
actions  de  revendication  et  hypothécaires , qu'il 
ne  se  soit  fait  saisir  de  son  legs  avec  l'héritier. 

Cette  hypothèque  a lieu , quand  même  le  tes- 
tament n'aurait  pas  été  reçu  par  un  notaire,  et 
serait  un  simple  testament  olographe  ; car  c’est 
la  loi  qui  la  donne.  Cette  hypotheque  n'a.!ieu  sur 
lu  part  des  biens  du  testateur  auquel  chaque 
héritier  succède,  que  pour  la  part  dont  cet  héri- 
tier est  tenu  du  legs.  La  loi  I,  Cod.  cotnm.  de 
leg.y  qui  établit  celte  hypothèque,  le  décide 
expressément , in  tantum  hypothecarid  un u ni- 
quent que  rolumus  convenir!,  in  quantum  per - 
sonalis  actio  adversùs  ipsum  compeiit;  en  cela, 
les  legs  diffèrent  des  dettes  de  la  succession  , et 


la  raison  de  différence  en  est  évidente.  Le  défunt, 
qui  a contracté  les  dettes , en  ayant  été  débiteur 
pour  le  total,  a hypothéqué  tous  et  chacun  ses 
biens  au  total  desdites  dettes  | chaque  portion  de 
ses  biens,  qui  passe  à chacun  de  ses  héritiers, 
se  trouve  donc  hypothéquée  au  total  desdites 
dettes;  mais  le  défunt  n’a  jamais  été  le  débiteur 
des  legs  qu’il  a faits  : l'obligation  ne  commence 
que  dans  les  personnes  de  scs  héritiers , elle  a été 
divisée  dès  le  commencement  ; le  testateur  a hy- 
pothéqué les  biens  qu’il  laissait  à chacun  d'eux  , 
aux  charges  qu’il  leur  imposait  ; mais  comme  il 
ne  chargeait  chacun  d'eux  de  la  prestation  des 
legs  que  pour  la  part  qu'il  lui  laissait  dans  ces 
biens , il  n'a  pas  entendu  hypothéquer  cette  part 
de  ses  biens,  qu’il  leur  laissait, qu’à  la  part  des 
legs  dont  il  les  chargeait.  Notre  sentiment,  qui 
est  fondé  dons  le  texte  même  de  la  loi , est  aussi 
celui  de  Ricard  et  des  meilleurs  auteurs . Bacquet 
et  Renusson  sont  d'avis  contraire;  ils  ne  l'ap- 
puient d'aucune  raison  solide.  Le  principe  de 
l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  sur  lequel  ils  se 
fondent,  n'a  aucune  application;  il  est  vrai  que, 
lorsque  des  biens  d'un  débiteur  du  total  de  la 
dette  ont  été  une  fois  obligés  au  total  de  la  dette, 
chaque  partie  desdits  biens  ne  cesse  pas  d’être 
obligée  au  total  de  lo  dette  par  le  partage  qui 
s’en  fait;  mais  dans  notre  espèce,  la  part,  A 
laquelle  chacun  des  héritiers  a succédé,  n'a 
jamais  été  hypothéquée  au  total  du  legs  ; elle  ne 
l'a  été  qu'à  la  part  dont  cet  héritier  en  a été 
chargé , et  par  conséquent  elle  n’est  hypothéquée 
que  pour  cette  part;  de  même  que,  lorsque 
deux  personnes  s’obligent  sans  solidité  à une 
dette  par  un  acte  qui  emporte  hypothèque,  les 
biens  do  chacun  ne  sont  hypothéqués  que  pour 
la  part  pour  laquelle  chacun  d'eux  s'oblige. 

L'hypothèque,  que  la  loi  accorde  aux  léga- 
taires, n'est  que  sur  les  biens  du  testateur,  et 
non  sur  ceux  des  héritiers  ; le  testateur  ne  peut 
pas  hypothéquer  les  biens  de  ses  héritiers,  car 
on  ne  peut  hypothéquer  le  bien  d'autrui;  les 
légataires  ne  peuvent  donc  acquérir  d'hypo- 
thèque sur  les  biens  des  héritiers  que  par  la  sen- 
tence de  saisissement  de  legs,  ou  par  un  acte 
pardevant  notaire , par  lequel  les  héritiers  se 
seraient  obligés  à la  prestation  du  legs. 

L’action  hypothécaire,  qui  naît  de  l'hypo- 
thèque que  la  loi  accorde  sur  les  biens  du  défunt, 
peut  s'intenter  contre  des  tiers  qui  auraient 
acquis  des  héritiers  des  biens  de  la  succession; 
mais  le  légataire,  pour  pouvoir  l'intenter,  doit 
au  préalable  se  faire  saisir  de  son  legs  avec  les 
héritiers. 
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CHAPITRE  VI. 


De  f extinction  de*  legs,  et  du  droit  d'accroissement. 


L'extinction  des  legs  est  ou  générale , par  la 
rupture  et  destruction  du  testament  où  ils  sont 
renfermés , ou  particulière , à l'égard  de  quelque 
legs. 

Elle  arrive  aussi,  ou  de  la  part  du  testateur, 
ou  de  la  part  du  légataire,  ou  de  la  part  de  la 
chose  léguée,  ou  par  le  défaut  de  la  condition 
sous  luquelle  le  legs  a été  fait. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE  L’EXTINCTION  GENERALE  DES  LEGS  PAR  LA 

RUPTURE  OU  DESTRUCTION  DU  TESTAMENT  DANS 

LEQUEL  ILS  SONT  RENFERMES. 

Par  le  droit  romain,  un  testament  pouvait  se 
rompre  de  deux  manières  : 1°  par  un  testament 
postérieur;  2°  par  la  survenance  de  quelque 
enfant  dans  la  famille  du  testateur,  qui  se 
trouvât  n’être  ni  institué  héritier,  ni  exhérédé. 
Cette  rupture  du  testament,  soit  de  l'une,  soit 
de  l'autre  manière,  entraînait  l'extinction  des 
legs  et  fidéicommis , et  généralement  de  tout  ce 
qui  y était  contenu. 

Ces  deux  espèces  de  rupture  de  testament 
n'out  pas  lieu  dans  nos  provinces  coutumières. 

Nos  teslamens  ne  contenant  point  d'institu- 
tion d'héritier,  et  n'étant  autre  chose  que  ce 
qu'étaient  par  le  droit  romain  les  codicilles  ; de 
même  que,  par  le  droit  romain  , une  personne 
pouvait  faire  plusieurs  codicilles  en  diflerens 
temps , qui  étuient  valables  en  ce  qu'ils  n'avaient 
rien  de  contraire;  de  même,  par  notre  droit 
frauçais , un  premier  testament  n'est  point 
rompu  par  un  testament  postérieur,  à moins  que 
le  testateur  n'ait  déclaré  , par  le  testament  pos- 
térieur, qu’il  révoquait  les  précédons;  l'un  et 
l'autre  subsistent  ensemble  dans  ce  qu'ils  n'ont 
rien  de  contraire  : à l'égard  des  dispositions 
contenues  dans  le  premier  testament  qui  se 
trouveraient  contraires  à quelques  unes  de  celtes 
qui  se  trouvent  dans  le  second,  elles  sont  cen- 
sées révoquées  par  celles  du  second. 

Pareillement,  notre  droit  coutumier  n’exi- 
geant point , pour  la  validité  des  testamens  , que 
les  enfuns  du  testateur  soient  institués  héritiers, 


ou  exhérédés , la  naissance  d'un  enfant  né  depuis 
le  testament,  qui  se  trouve  prétérit,  ne  rompt 
pas  précisément  par  sa  prétérition  le  testament 
de  son  père. 

Néanmoins , si  une  personne  faisait  son  testa- 
ment . ignorant  la  grossesse  de  sa  femme  , le 
posthume  qui  naîtrait  pourrait  faire  déclarer 
nul  le  testament  de  son  père,  non  précisément 
à cause  du  sa  prétérition , qui  n'est  point  un  vice 
dans  nos  testamens,  mais  par  une  conjecture  de 
la  volonté  du  testateur  : on  présume  qu’il  n'a 
fait  les  legs  contenus  dans  son  testament  que 
parce  qu’il  croyait  n’avoir  point  d'enfant , et 
qu’il  ne  les  aurait  pas  faits,  s’il  eut  su  qu’il  lui 
en  surviendrait.  Cette  présomption,  fondée  sur 
l’afTectionnaturelledes  pareil  s pour  leurs  enfnns, 
fait  supposer  dans  le  testateur  une  intention 
virtuelle  de  faire  dépendre  les  legs  qu'il  a faits 
de  la  condition  s'il  mourait  sans  enfans  ; c'est  ce 
que  décide  la  loi  30%  § 2,  fT.  de  test,  milit.,  4 
l'égard  d'un  testament  militaire,  daus  lequel  il 
n'était  pas  nécessaire  d'instituer  ou  exhéréder 
ses  enfans. 

La  loi  33,  § 2,  ff.  dict.  tit.,  le  décide,  même 
dans  le  cas  auquel  l'enfant  serait  survenu  depuis 
le  testament , du  vivant  du  testateur. 

Mais  comme  ce  n'est  pas  la  prétérition  par 
elle-même,  mais  la  conjecture  de  la  volonté  du 
testateur,  qui  fait,  en  ce  cas,  annuler  le  testa- 
ment , il  suit  de  là,  1°  qu'on  doit,  en  annulant 
le  testament  en  ce  cas,  excepter  et  conserver 
certains  legs  modiques  faits  à des  domestiques 
ou  autres  personnes  à qui  le  testateur  aurait 
vraisemblablement  légué,  quand  même  il  aurait 
prévu  la  naissance  du  posthume.  Il  suit  de  là  , 
2"  que  si  le  testateur  a donné  quelques  mar- 
ques que  sa  volonté  était  que  son  testament 
fût  exécuté  nonobstant  la  naissance  de  cet 
enfant,  il  doit  l'être,  sauf  la  légitime  de  cct 
enfant. 

Cette  volonté  parait,  si,  depuis  la  naissance 
de  cet  enfant,  son  testament  lui  a passé  par  les 
mains,  s'il  y a fuit  quelque  apostille,  quelque 
addition  ; car  c'est  une  marque  non  équivoque 
qu'il  a persévéré  dans  la  même  volonté,  nonob- 
stant la  naissance  de  cet  enfant. 
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Les  manières , dont  les  testamens , selon  notre 
droit  romain  , étaient  infirmés  per  capitia  riimi- 
nutionem  teatatoria , ou  bien  non  aditû  hœre- 
dita’Vf  ne  peuvent  être  non  plus  en  usage  parmi 
nous;  car  nous  n'avons  point  d'institution  d'hé- 
ritier, de  l'effet  de  laquelle  dépendent  les  autres 
dispositions  du  testament , et  il  n'y  a point  non 
plus  d'autre  changement  d’état  en  la  personne 
du  testateur  qui  infirme  son  testament,  que  la 
mort  civile,  qui  résulte  d'une  condamnation  à 
peine  capitale. 

S»  le  condamné  à peine  capitale  avait  depuis 
recouvré  la  vie  civile  par  des  lettres  d'abolition, 
son  testament  vaudrait. 

SECTION  II. 

de  l'extinction  des  legs  de  la  part  dü  tes- 
tateur. 

Les  legs  et  toutes  les  dispositions  testamen- 
taires s'éteignent  de  la  part  du  testateur,  lors- 
qu'il est  condamné  à une  peine  capitale,  qui  lui 
fait  perdre  la  vie  civile  et  emporte  la  confisca- 
tion de  ses  biens  : c'cst  ce  que  nous  avons  vu  en 
la  section  précédente. 

Ils  s’éleignent  aussi  de  la  part  du  testateur, 
parla  révocation  qu'il  en  fait. 

Quoique  le  testateur  ait  de  son  vivant  exécuté 
d'avance  le  legs  qu'il  avait  fait,  en  délivrunt  au 
légataire  la  chose  léguée,  le  legs  ne  laisse  pas 
d 'être  révocable  parla  pure  volonté  du  testateur. 

Mais  il  faut  qu'il  soit  constant  que  le  testateur, 
en  délivrant  au  légataire  la  chose  léguée,  n'a 
entendu  exécuter  d'avance  le  legs  qu'il  lui  avait 
fait , et  non  pas  lui  faire  une  donation  entre  vifs 
de  la  chose  qu'il  lui  avuil  léguée. 

La  révocation  est,  ou  générale,  lorsque  le 
testateur  révoque  le  testament  ou  les  legs  et 
uutres  dispositions  testamentaires  qui  y sont 
contenues;  ou  particulière , loisquele  testateur 
révoque  un  certain  legs  ou  autre  disposition 
particulière  : cette  révocation  est  expresse  ou 
tacite. 

La  révocation  générale  ne  s'étend  pas  au  legs 
que  le  testateur  aurait  exécuté  de  son  vivant;  il 
faut,  pour  le  révoquer,  une  révocation  parlicu* 
lière  et  spéciale.  Jrrèt  de  1673,  che»  Soefv . 
Il,  490. 

Nous  examinerons  enfin  si  le  testateur  peut 
•'interdire  le  pouvoir  de  révoquer  ces  disposi- 
tions. 

S 1*  DE  LA  RÉVOCATION  EXPRESSE,  ET  DE  CK  QUI 
EST  NÉCESSAIRE  POUR  QU'ELLE  SOIT  YALABLE. 

La  révocation  est  expresse  , lorsque  le  testa- 
teur a déclaré  expressément , par  quelque  acte 
Tome  IV. 
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que  ce  soit,  pourvu  qu’il  soit  par  écrit,  qu'il 
révoque  son  testament  , ou  qu'il  révoque  un  tel 
legs  ou  une  disposition  particulière. 

Par  le  droit  romain,  un  testament  ne  pouvait 
êlrc  révoqué  que  pur  un  autre  testament  qui  fut 
solennel;  par  notre  droit  français,  nos  testa- 
mens u étant  autre  chose  que  ce  qu'étaient  les 
codicilles  d'un  homme  intentai , qui  pouvaient 
se  révoquer  nudii  roluntate , nos  testamens 
peuvent  aussi  se  révoquer  par  la  nue  volonté  du 
testateur,  pourvu  qu'elle  soit  constatée  par  un 
acte  par  écrit,  sans  qu'il  soit  nécessaire  quo 
l'acte,  qui  contient  lu  révocation,  soit  revêtu 
des  formes  des  testamens  ; c’est  pourquoi,  si  un 
testateur  déclare,  par  un  acte  devant  notaire, 
qu'il  révoque  son  testament  ou  une  telle  dispo- 
sition de  son  testament,  quoique  l'acte,  qui 
contient  cette  révocation . ne  soit  pas  revêtu  des 
formalités  des  testamens.  lu  révocation  ne  laisse 
pas  d’êlrc  valable.  Il  peut  aussi  faire  cette  révo- 
cation par  un  acte  écrit,  ou  seulement  signé  de 
sa  muin. 

De  là  il  soit  que,  quoiqu'un  second  testament, 
qui  contient  une  clause  de  révocation  du  pre- 
mier, soit  nul  dans  la  forme,  le  premier  ne 
laisse  pas  d'être  révoqué  par  celle  clause;  caria 
révocation  des  testamens  ne  pouvant  se  faire 
nuriti  roluntate,  quoique  le  second  testament , 
qui  contient  la  clause  de  révocation,  ne  soit  pas 
revêtu  des  formalités  nécessaires  pour  le  rendre 
valuhle,  il  doit  au  moins  être  valable  pour  cette 
clause  de  révocation,  qui  u'est  point  assujettie 
à ces  formalités. 

Au  reste,  la  révocation  doit  être  par  écrit  ; il 
serait  trop  dangereux  de  faire  dépendre  les  der- 
nières volontés  d'un  testateur  du  témoignuge  de 
témoins  qu'on  pourrait  suborner  pour  assurer 
qu'il  les  a révoquées;  nn  n'admet  pas  même  la 
preuve  testimoniale  qu'il  y a eu  un  acte  par 
écrit  de  révocation  , lorsqu'il  n’en  parait  aucun. 
■Arrêt  dans  Soeft.  I , iv  , 71.  Mais  la  preuve  du 
fait  de  suppression  peut  être  admise  ; on  peut 
même  prendre  pour  cela  la  voie  criminelle. 

Pour  que  la  révocation  expresse  d'un  legs 
particulier  soit  valable,  il  faut  que  la  personne, 
que  le  'testateur  a déclaré  qu'il  privait  de  ce 
legs  , soit  la  même  personne  à qui  il  l'a  laissé. 
Légat  um  nulli  alii  adimi  pot  est , quuni  cui 
(latum  est  ; l.  21  , (T.  de  adim.  leg.  C'est  pour- 
quoi si  le  testateur,  après  avoir  légué  une  cer- 
taine somme  au  fils  de  Pierre,  s'exprimait  ainsi 
dans  un  acte  postérieur  : Je  prive  Pierre  du  legs 
que  j'ai  fait  à son  fils,  le  legs  ne  serait  point 
révoqué;  dict.  I.  *21. 

Par  la  même  raison , si  le  testateur , qui  a légué 
a ma  femme,  déclare  par  la  suite  qu'il  me  prive 
de  ce  legs , le  legs  ne  sera  pas  révoqué;  muis  cette 
disposition  pourra  s'entendre  en  ce  sens , qu'il 
72 
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Tait  ce  legs  à la  charge  qu'il  n'entrera  pas  dans 
la  communauté  de  biens  qui  est  entre  ma  femme 
et  moi. 

Il  faut,  pour  que  la  révocation  d’un  legs  soit 
valable  , que  la  chose  , dont  le  testateur  déclare 
qu'il  prive  le  légataire,  soit  la  même  chose  qu’il 
lui  avait  léguée,  ou  qu’elle  en  fusse  partie.  C'est 
pourquoi  si  celui,  qui  m'a  légué  l’usufruit  d'un 
tel  héritage,  déclare,  par  un  autre  acte,  qu'il 
révoque  le  droit  de  passage  qu'il  m'a  légué  par 
cct  héritage,  cette  révocation  sera  de  nul  effet, 
parce  que  ce  droit  de  passage  est  une  chose 
différente  , et  qui  ne  fait  point  partie  de  ce  qu'il 
m’n  légué  5 /.  3,  § 6,  ff.  de  ad* ni.  ley. 

Que  si  celui,  qui  m'a  légué  un  héritage, 
déclare  qu’il  révoque  le  legs  qu'il  m’a  fait  pour 
la  propriété,  ou  bien  qu'il  le  révoque  pour  l'usu- 
fruit, la  révocation  sera  valable  dans  le  premier 
cas  , pour  la  nue  propriété,  et  je  n'en  pourrai 
prétendre  que  l’usufruit  | et  dans  le  second  cas, 
elle  sera  valable  pour  l'usufruit , et  je  ne  pourrai 
prétendre  que  la  propriété , en  laissant  l'usufruit 
à l'héritier  ; /.  2 , ppio.  et  § l , ff.  dict.  tit.  Car 
ces  choses  font  en  quelque  façon  partie  de  ce 
qui  m'a  été  légué,  le  legs  d'un  héritage  compre- 
nant la  propriété  et  l'usufruit.  Ususfructus 
pare  fundi  esse  ridetur. 

Si  celui , qui  m'a  légué  soixante  livre*  , déclare 
qu’il  révoque  le  legs  de  quatre-vingts  livres  qu’il 
m'a  fait,  la  révocation  est  valable;  car  les 
soixante  livres  qu’il  m'a  léguées  sont  com- 
prises dans  la  somme  de  quatre-vingts;  /.  3, 

^ 5,  ff.  dict.  tit. 

Si  celui , qui  m'a  légué  indéterminément  un 
volume  de  sa  bibliothèque,  déclare  qu’il  ne  me 
lègue  point  son  corps  de  droit , la  révocation  est 
valable , à l’effet  que  je  ne  puisse  choisir  le  corps 
de  droit  ; /.  1 1 et  12 , ff.  dict.  tit. 

S II.  DE  LA  REVOCATION  TACITE. 

La  révocation  tacite  se  présume  en  plusieurs 
cas.  1°  Lorsqu'un  testateur,  par  un  testament 
postérieur,  lègue  à quelqu’un  une  partie  de  ce 
qu'il  lui  avait  légué  par  un  précédent,  il  est 
censé  avoir  tacitement  révoqué  le  legs  pour  le 
surplus  ; /.  20,  ff.  de  inetr.  ce/  inetrum.  leyato. 

Suivant  ce  principe , si  un  testateur,  par  un 
premier  testament,  avait  légué  à son  débiteur 
la  remise  de  tout  ce  qu'il  lui  doit,  et  que  par 
un  second,  il  déclare  qu'il  lui  fait  remise  de 
tous  les  intérêts  qu'il  lui  devra  au  jour  de  sa 
mort,  il  est  censé  avoir  révoqué  le  legs  de  la 
remise  du  principal  ; /.  28,  § 5,  de  liber,  ley. 

2°  Lorsqu'un  testateur  lègue  par  un  second 
testament  la  même  chose  qu'il  avait  léguée  par 
un  précédent  testament  à une  autre  personne; 
si  quelques  circonstances  concourent,  on  pré- 
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sumera  facilement  que  le  testateur,  par  le  legs 
porté  au  second  testament , a tacitement  révoqué 
celui  fait  par  le  premier  testament.  Un  exemple 
de  circonstance,  qui  peut,  en  ce  cas,  faire 
présumer  la  l'évocation  du  legs  porté  au  premier 
testameut , c'est  si  le  testateur,  par  le  second 
testament,  lui  lègue  d'autres  choses  à la  place. 

Que  s'il  n’y  a aucune  circonstance  qui  con- 
coure pour  établir  cette  présomption , le  legs 
fait  par  un  second  testament  de  la  même  chose 
qui  a été  léguée  par  un  premier  testament  à une 
autre  personne,  n'emporte  point  la  révocation 
de  celui  porté  au  premier  testament  , et  l’un  et 
l'autre  légataires  sont  admis  au  legs  de  cette 
chose,  et  sont  entre  eux  ce  qn'on  appelle  coi»- 
juncti  re  tantum,  dont  nous  parlerons  par  U 
suite. 

Lorsqu'il  y a lieu  de  présumer  que  le  testateur, 
en  léguant  à une  seconde  personne  la  mémo 
chose  qu’il  avait  léguée  à une  première,  a eu 
intention  de  révoquer  le  legs  fait  à la  première 
personne,  cette  révocation  du  premier  legs  a 
lieu , quand  même  le  second  n'aurait  eu  aucun 
effet,  ou  même  aurait  été  fait  à un  incapable  ; 
/.  34  , ff.  de  ley.  1°. 

Si  néanmoins  lo  second  avait  été  fait  sous  une 
condition,  le  testateur  sera  présumé  n'avoir 
voulu  révoqucr  le  premier  que  sous  cette  condi- 
tion, à moins  que  quelques  circonstances  ne 
lissent  connaître  qu'il  a voulu  le  révoquer  abso- 
lument. /„7,  ff.  de  adim  ley. 

3°  Lorsque  le  testateur  a barré  ou  raturé  son 
testament,  en  tout  ou  en  partie,  il  est  censé 
avoir  tacitement  révoqué  les  dispositions  qu'il  a 
barrées.  Nihil  interest  inducat ur  quod  scrip - 
tum  est  y an  adimatur.  I.  16,  ff.  de  adim.  ley. 
pas, sim  tit.  de  his  quœ  in  test.  del. 

4°  L’aliénation,  que  le  testateur  fait,  à 
quelque  litro  que  ce  soit,  d’une  chose  qu'il 
avait  léguée,  renferme  une  révocation  du  legs 
qu'il  en  avait  fait , de  telle  manière  , que  le  léga- 
taire ne  peut  pas  la  prétendre , à moins  qu’il  ne 
prouve  par  quelques  circonstances  que  le  testa- 
teur a conservé  la  volonté  de  le  lui  léguer,  ou  du 
moins  que  c'a  été  sa  dernière  volonté.  I.  15,  ff. 
de  adim.  leg. 

Quand  moine  l'aliénation  ne  serait  pas  valable, 
elle  ne  laisserait  pas  de  renfermer  la  révocation 
tacite  du  legs.  Par  exemple,  si  un  mari  donnait 
pendant  le  mariage  à sa  femme  ln  chose  qu'il  a 
léguée  ù quelqu'un  , cette  donation  . quoique 
nulle,  ne  laisserait  pas  do  faire  répulcr  le  legs 
révoqué.  /.  24 , $ 1 , ff.  de  adim.  ley.  Par  la 
même  raison,  si  une  femme  mariée  vend  ou 
donne,  sans  l'autorité  de  son  mari,  la  chose 
qu'elle  a léguée,  cet  acte,  quoique  nul,  ne  lais- 
sera pas  d’élre  suffisant  pour  faire  présumer  le 
lags  révoqué. 
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Mais  , pour  que  l'aliénation  de  la  chose  léguée 
renferme  la  tacite  révocation  du  legs,  il  faut 
qu'il  l'oit  fait  de  son  plein  gré,  sans  que  rien 
l'obligeât  de  le  faire;  c'est  pourquoi , si  le  testa- 
teur a vendu  , dans  quelque  cas  de  nécessité 
urgente,  la  chose  qu'il  avait  léguée,  on  ne 
présumera  point  dans  le  testateur  la  volonté  de 
révoquer  le  legs , et  ce  sera  à l'héritier  qui  en  est 
grevé  à la  prouver.  /.  1 1.  § 12,  fT.  de  log.  3°. 

Par  la  même  raison , si  le  testateur,  qui  avait 
légué  la  part  indivise  qu'il  avait  dans  une  maison , 
a aliéné  celte  part  par  une  licitation  , à laquelle 
il  a été  provoqué,  le  legs  ne  devra  pas  être 
censé  révoque. 

Observez  aussi  qu'un  simple  engagement,  que 
le  testateur  ferait  de  la  chose  léguée,  ne  doit 
pas  faire  présumer  la  révocation  du  legs.  Paul, 
tentent,  ni,  vi , 16.  La  raison  est  que,  le  tes- 
tateur comptant , en  ce  cas  , recouvrer  la  chose 
qu’il  ne  fait  qu'engager,  cet  engagement  n'a 
rien  de  commun  à la  volonté  de  la  laisser  après 
sa  mort  au  légataire. 

Par  la  meme  raison,  je  pense  qu'une  vente 
faite  sous  faculté  de  réméré  ne  doit  pas  faire 
présumer  la  révocation  du  legs  de  la  chose  ainsi 
vendue,  d'autant  mente  que  ces  ventes  sont 
faites  ex  causa  alicujut  urgent  is  necessitatis. 

5°  De  grandes  inimitiés  survenues  depuis  le 
testament  entre  le  testateur  et  le  légataire , font 
présumer  la  révocation  du  legs  ; /.  3,  § II,/.  22, 
/.  31 , §2,  11.  de  adim.  leg .,  à moins  qu'il  n'y 
eût  eu  entre  eux  une  réconciliation  parfaite, 
/.  4 , IF.  dict.  tit.  ; mais  une  légère  brouillerie , 
un  petit  refroidissement , ne  donnent  pas  lieu  à 
cette  présomption. 

On  doit  aussi  avoir  égard  à la  qualité  de  la 
personne  du  légataire  ; si  le  légataire  n'avait 
d'autre  titre  que  celui  d'ami  du  testateur  pour 
avoir  mérité  le  legs  qui  lui  a été  fait,  l'inimitié 
survenue  depuis  fait  facilement  présumer  la 
révocation  de  ce  legs;  mais  si  le  légataire  était 
l'un  des  enfans  du  testateur,  ou  son  plus  proche 
parent  en  collatérale,  ou  son  insigne  bienfai- 
teur, ou  ne  présumera  pas  si  facilement  la  révo- 
cation du  legs;  car,  en  ce  cas,  on  peut  croire 
que , si  le  testateur  n'a  pas  révoqué  le  legs , c'est 
qu'il  n été  plus  sensible  aux  liens  du  sang  , ou 
aux  bienfaits  reçus  qui  lui  reudeut  chère  la  per- 
sonne du  légataire , qu'à  l'offense  qu'on  présume 
qu'il  lui  a pardonnée. 

Suivant  ces  principes , le  legs  fait  à un  domes- 
tique doit  être  censé  révoqué,  si  le  testateur 
depuis  l'a  chassé  de  chez  lui  par  mécontente- 
ment. 

Il  en  serait  autrement,  s'il  en  était  sorti 
parce  qu’il  n'était  plus  en  état  de  servir,  ou 
qu'il  eût  demandé  son  congé  pour  prendre  un 
établissement  de  l'agrément  de  son  maître. 


6o  Lorsqu'il  est  cwdent  que  le  testateur  a été 
porté  à faire  le  legs  par  un  motif  unique  qui 
vient  à cesser,  le  legs  est  présumé  révoqué.  La 
loi  25,  ff.  de  adim.  leg. , en  contient  un 
exemple  : Un  testateur  avait  légué  un  héritage 
à l'un  de  ses  héritiers,  et  il  avait  légué  à l'autre 
de  ses  héritiers  une  créance  jusqu'à  concurrence 
de  la  valeur  du  prix  de  l'héritage  qu'il  avait 
légué  au  premier  : le  legs  fait  au  premier  ayant 
été  depuis  révoqué  par  l'aliénation  volontaire 
que  le  testateur  avait  faite  de  l'héritage , le  juris- 
consulte décide  que  celui  fait  au  second  doit 
être  aussi  présumé  révoqué,  parco  qu'il  est 
évident  qu'il  ne  le  lui  avait  fait  que  pour  l'égaler 
au  premier  héritier,  et  que  ce  motif,  pour 
lequel  ce  legs  lui  avait  été  fait,  étant  venu  à 
cesser  par  l'extinction  du  legs  fait  au  premier, 
il  devait  être  présumé  révoqué. 

La  loi  30,  § 2,  ff.  dict.  lit.,  en  contient  un 
autro  exemple  à l'égard  d'un  legs  fait  par  le  tes- 
tateur à une  personne , pour  récompense  du 
soin  dont  il  le  chargerait  de  faire  conduire  sou 
corps  dans  un  certain  lieu  de  sépulture;  ayant 
depuis  déclaré  son  changement  de  volouté  sur 
cette  sépulture,  le  jurisconsulte  décide  que  le 
legs  doit  être  présumé  révoqué. 

Suivant  ccs  principes , si  le  testateur  avait 
fuit  un  legs  à son  exécuteur  testamentaire,  et 
que  par  un  autre  acte  il  en  nommât  à sa  place 
un  autre,  on  pourrait  présumer  qu'il  aurait 
révoque  le  legs  qu'il  lui  avait  fait  en  considéra- 
tion et  pour  récompense  de  l'exécution  dont  il 
le  chargeait. 

§ III.  SI  LE  TESTATEUR  PEOT  S’iWTERDIRE  Lr  POUVOIR 

DE  RÉVOQUER  LES  LEGS  QO’lL  A FAITS  ET  LES 

AUTRES  DISPOSITION  TESTAMENTAIRES. 

Les  legs  et  autres  dispositions  testamentaires 
étant , par  leur  nature , des  ordonnances  de  der- 
nière volonté , et  par  conséquent  étant  essen- 
tiellement ce  que  le  testateur  est  censé  ovoir 
librement  voulu  au  dernier  instant  qu’il  a cessé 
de  vouloir,  il  suit  delà  , qu’il  est  de  leur  essence 
que  ccs  dispositions  soient  toujours  révocables; 
et  que  le  testateur  ne  peut  par  conséquent  s'in- 
terdire la  faculté  de  les  révoquer.  A’emo  potest 
tibi  testamento  earn  legem  dicere  ut  à prioreei 
recedere  non  liceat;  l.  22,  ff.  de  leg.  3". 

La  promesse  , que  le  testateur  ferait  de  révo- 
quer un  legs,  serait  donc  nulle,  soit  qu'elle  fût 
faite  par  testament,  soit  quelle  fût  faite  par 
quelque  acte  postérieur. 

Cela  a lieu , quand  meme  il  l'aurait  confirmée 
par  le  serment  ; car  le  serment . qui  est  employé 
pour  confirmer  la  promesse , n’est  qu'un  acces- 
soire de  la  promesse;  d'où  il  suit  que,  si  la 
promesse  par  elle-même  est  nulle , le  serment , 
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qui  la  confirme,  ne  peut  être  valable,  félon 
cette  maxime  de  droit  : Lu tu  prittt ipalt*  causa 
«ion  consista  f nec  ea  quidem  quœ  tequuntur 
locum  obtinent. 

Non  seulement  un  testateur  ne  peut  pas  s'in- 
terdirc  absolument  le  pouvoir  de  changer  ses 
ordonnances  de  dernière  volonté  , t!  ne  peut  pas 
même  gêner  ce  pouvoir;  c'est  pour  cette  raison 
que  l'Ordonnance  déclare  de  nul  effet  toutes  les 
clauses  dérogatoires,  par  lesquelles  un  testateur 
déclare  par  son  testament  qu’il  veut  que  tous 
ceux  qu’il  ferait  pur  la  suite  , qui  contiendraient 
quelque  chose  contre  et  outre  ce  qui  est  porté 
au  présent  testament,  ne  seraient  pus  valables  . 
s’ils  ne  s’y  trouvait  une  telle  sentence;  comme 
par  exemple  : lira  ht*  tir  qui  timet  Dominum; 
ou  une  telle  formalité , s’ils  n'étaient  scellés  du 
sceau  de  ses  armes  ; l'Ordonnance  déclare  ces 
clauses  de  nul  cfTet . et  veut  que  les  testarncns 
postérieurs  soient  valables  et  puissent  révoquer 
le  précédent . quoique  le  testateur  n'y  ait  pas 
observé  ce  qu'il  s’était  prescrit  pur  le  précédent; 
la  raison  est  que  le  pouvoir,  qu'il  a de  révoquer 
son  testament , ne  doit  point  être  gêné  et  assu- 
jetti à des  formalités  qu'il  pouvait  oublier  s’étre 
imposées. 

Ce  principe  , que  les  legs , et  outres  sembla- 
bles dispositions  , ne  peuvent  jamais  être  irrévo- 
cables . souffre  une  exception  à l'égard  des 
institutions  contractuelles , dont  nous  traiterons 
en  particulier  dans  un  appendice. 

Il  souffrait  encore  une  exception  avant  l’Or- 
donnance , a l’égard  des  testumens  mutuels; 
car.  lorsque  deux  personnes  par  un  testament 
mutuel , s'étaient  mutuellement  légué  leurs 
biens  au  survivant  d'eux,  et  après  sa  mort  à un 
tiers,  le  survivant,  qui  avait  recueilli  le  legs 
du  prédécédé,  ne  pouvait  plus  révoquer  celui 
qu'il  avait  fait  à un  tiers.  L'Ordonnance  de  1735 
a abrogé  l'usage  de  ces  teslaniens. 

Ou  demande  si  la  reconnaissance  portée  par 
un  testament , que  le  testateur  doit  une  certaine 
somme  à une  personne,  est  révocable.  11  faut 
distinguer  : en  tant  qu'elle  contient  une  preuve 
de  la  dette,  elle  n'est  pas  révocable;  la  preuve, 
qui  subsiste  de  cet  aveu,  subsiste  nonobstant  la 
révocation  de  cet  aveu  , et  dispense  le  créancier 
de  rapporter  d'autres  preuves  de  sa  créance; 
mais  cette  reconnaissance,  en  tant  qu'elle  con- 
tiendrait un  legs  de  la  somme  que  le  testateur  a 
reconnu  devoir,  quoique  le  testateur  ne  la  dût 
pas  effectivement,  est  révocable,  et  la  révoca- 
tion a cet  eflet.  que  l'héritier,  qui  ne  sciait  pas 
recevable  à prouver  que  cette  somme  n'était  pas 
due,  si  la  reconnaissance  n'uvait  pas  été  révo- 
quée, parce  que  cette  reconnaissance  vaudrait 
comme  legs,  sera  recevable  à faire  cette  preuve, 
et  à détruire  celle  qui  résulte  de  l'aveu. 


SECTION  III. 

DR  l'eXTIHCTIOA  Dr  LKCS  DK  La  PART  DU  LEGA- 
TAIRE. 

Les  legs  s’éteignent  de  la  part  du  légataire, 
1°  par  son  prédécès;  2n  lorsqu'il  devient  inca- 
pable ; 3*  lorsqu'il  s’en  est  rendu  indigne; 
4"  par  la  répudiation  qu’il  fait  des  legs. 

g I.  DE  L'EXTINCTION  DES  LEGS  PAU  LE  PRÉDÉCES  DU 
LEGATAIRE  . OU  PAR  SUR  INCAPACITÉ. 

Il  est  évident  que  le  legs  s'éteint  lorsque  le 
légataire  meurt  avant  le  testateur;  car  les  legs 
n'avant  d'effet  qu'à  In  mort  du  testateur,  ils  ne 
peuvent  donner  aucun  droit  au  légataire  que 
dans  ce  temps  ; le  légataire  , qui  est  mort  avant 
ce  temps  . est  donc  mort  sans  avoir  pu  acquérir 
aucun  droit  qui  résultât  du  legs,  et  il  u'a  pu 
par  conséquent  eu  transmettre  aucun  dans  sa 
succession. 

Que  si  le  légataire  a survécu  le  testateur,  lo 
legs , qui  est  pur  et  simple  , n'est  point  éteint 
par  la  inorl  du  légataire  , quoiqu'il  meure  avant 
que  d'avoir  accepté  le  legs,  et  même  avant  que 
d'en  avoir  eu  connaissance;  car  le  droit,  qui 
résulte  des  legs , est  acquis  aux  légataires  par 
la  vertu  de  In  loi,  même  sans  qu'ils  le  sachent. 

Lorsque  le  legs  est  conditionnel,  le  legs  est 
éteint  par  la  mort  du  légataire  avant  l’existence 
de  la  condition  , quoique  depuis  la  mort  du  tes- 
tateur; car  ces  legs  n’ayant  leur  effet  et  ne 
pouvant  acquérir  de  droit  aux  légataires  que  du 
jour  de  l'existence  de  la  condition,  ils  ne  peu- 
vent en  avoir  aucun , lorsque  le  légataire  se 
trouve  mort  dans  ce  temps;  les  conditions  de 
legs  n'ont  pas  un  effet  rétroactif  au  temps  de  la 
mort  du  testateur,  en  quoi  elles  sont  différentes 
de  celles  des  actes  entre  vif»;  et  la  raison  de 
différence  est  que  ceux  qui  contractent , con- 
tractent tant  pour  eux  que  pour  les  héritiers; 
c’est  pourquoi  le  droit , qui  résulte  du  contrat , 
peut  être,  en  vertu  du  contrat,  acquis  après 
leur  mort  à leurs  héritiers  lors  de  l’existence  de 
la  condition  , laquelle  , pour  cet  effet . u un  effet 
rétroactif  au  temps  du  contrat;  au  lieu  que  lo 
testateur  ne  lègue  qu'à  la  personne  du  légataire; 
il  u'a  point  en  vue  par  son  testament  les  héri- 
tiers du  légataire;  c'est  pourquoi  le  droit,  qui 
résulte  du  testament , ne  peut  être,  en  vertu  du 
testament , après  lu  mort  du  légataire,  acquis  à 
scs  héritiers  par  l'existence  de  la  condition, 
à laquelle  , pour  cela,  on  ne  donne  point  d'effet 
rétroactif, 

II  y a de  certains  legs  qui  ne  sont  point  sujets 
a s'éteindre,  par  la  mort  du  légataire;  tels  sont 
ceux  qui  sont  faits  à des  corps  et  communautés 
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qui  no  meurent  point;  tels  sont  ceux  qui  sont 
faits  à quelqu'un  , non  eu  tant  qu'il  est  une  telle 
personne , mais  en  tant  qu'il  a un  certain  titre 
qui  ne  meurt  point  et  passe  à ses  successeurs; 
par  exemple  , si  quelqu'un  léguait  au  roi , un  tel 
legs  ne  serait  point  éteint  par  la,  mort  du  roi 
aujourd'hui  régnant  avant  le  testateur;  quod 
principi  rvlictum  e»t  qui , antequàm  dieu  legati 
cédât t ab  hominibus  ereptus  est...  tucceteori 
débet ur;  I.  56 , ff.  deleg.  2°  La  raison  est  qu’un 
tel  legs  est  censé  fait , non  pas  tant  à la  personne 
du  roi  régnant  qu'au  roi,  qui  ne  meurt  jamais. 

Il  en  est  de  meme  des  legs  qui  seraient  faits 
au  curé  d’une  telle  paroisse,  au  lieutenant- 
général  d'un  tel  bailliuge,  nu  doyen  de  l’uiii- 
versilé,  etc. 

Ce  sont  les  circonstancesqui  doivent  beaucoup 
servir  è décider  sf  les  legs  doivent  être  présumés 
faits  plutôt  au  titre  qu'à  la  personne  ; car  si  le 
testateur  avait  des  liaisons  personnelles  de 
parenté  ou  d'amitié  avec  In  personne  d'un  pro- 
cureur du  roi , d'un  doyen  de  l'université,  etc., 
le  legs  fait  en  ces  termes,  au  procureur  du  roi, 
au  doyen  de  l'université,  etc.,  pourrait  cire 
présumé  fait  à la  personne  que  le  testateur 
aurait  désignée  par  sa  qualité,  au  lieu  de  la 
désigner  pur  son  nom. 

Par  la  même  ruison  que  les  legs  s'éteignent 
par  la  mort  du  légataire  avec  celle  du  testateur, 
ou  «vont  l'existence  de  la  condition . ils  doivent 
aussi  s'éteindre  par  l'incapacité  du  légataire, 
qui,  lors  de  la  mort  du  testateur,  ou  du  la  con- 
dition qui  donne  ouverture  au  legs,  s’en  trouve 
incapable;  comme  s'il  était  devenu  religieux, 
s'il  avait  perdu  lu  vie  civile  par  une  condamna- 
tion capitale,  (logez  ce  que  nous  avons  dit, 
cbap.  2 , art.  2.) 

g 11.  DE  L'EXTINCTION  DES  LEGS  PAR  LIPDIGNITÉ 
DLS  LÉGAT  A IRIS. 

Par  le  droit  romain , les  legs  ne  s'éteignaient 
pas  proprement  par  l'indignité  du  légataire  qui 
s'en  rendait  indigne,  le  fisc  les  recueillait  en 
sa  place.  Par  notre  droit  français , la  chose 
léguée  demeure  pardevers  celui  qui  a été  grevé 
du  legs,  lorsque  le  légataire  s'en  est  rendu 
indigne  ; c'est  pourquoi  l'indignité  est  une 
manière  dont  les  legs  s'éteignent  de  la  part  du 
légataire. 

Il  y avait  un  grand  nombre  de  causes  d'indi- 
gnité par  le  droit  romuin , qui  ne  sont  pus 
reçues  dans  nos  usages. 

Les  causes  d'indignité  parmi  nous , sont , 1 • si 
le  légataire  a été  complice  de  la  mort  du  testa- 
teur ; s'il  avait  fait  quelque  injure  sanglante  à sa 
mémoire. 

2-  Si  quelqu'un  a empêché  le  testateur  de 


révoquer  le  testament  qu'il  avait  fait  en  sa  faveur, 
ou  même  d'y  retoucher,  il  doit  être  privé, 
comme  indigne,  des  legs  qui  lui  ont  été  faits; 
cor  son  dol  ne  doit  pas  lui  être  profitable,  et  lui 
assurer  des  legs  que  le  testateur  aurait  peut-être 
révoqués , s’il  n’eût  été  empêché  de  retoucher 
son  testament, 

A l’égard  des  autres  légataires,  auxquels  lo 
testateur  a fait  des  legs  par  le  testament  qu'il 
avait  intention  de  retoucher,  ou  même  de  révo- 
quer, s'ils  n'ont  point  été  complices  des  ma- 
nœuvres de  celui  qui  a empêché  le  testateur  de 
révoquer  ou  retoucher  son  testament,  ils  no 
doivent  point  être  privés  de  leur  legs;  car, 
n'ayuiit  rien  fait  qui  les  en  rende  indignes,  ils 
ne  peuvent  en  être  exclus  qu'autanl  que  le  tes- 
tateur aurait  effectivement  révoqué  les  legs  qu’il 
leur  a faits  ; et  l’envie , qu'il  parait  avoir  eue  de 
retoucher  son  testament,  ou  d'en  faire  un  nou- 
veau, n’est  pas  une  vruie  révocation  de  ce  legs. 

Ces  faits  d'indignité , qu'un  légataire  a em- 
pêché le  testateur  de  retoucher  son  testament, 
peuvent  être  prouvés  par  témoins,  comme  le 
peut  être  un  autre  délit;  le  juge  néanmoins  doit 
permettre  cette  preuve  avec  circonspection. 

3”  Une  espèce  de  cause  d'indignité  , selon  nos 
usages,  est  lorsque  la  personne,  que  le  testa- 
teur avait  nommée  pour  son  exécuteur  testa- 
mentaire, refuse  de  sc  charger  de  cette  exécu- 
tion; il  est,  en  conséquence  de  ce  refus,  non 
recevable  à demander  les  legs  qui  paraîtront 
lui  avoir  été  faits,  ddns  lu  vue  de  le  récom- 
penser du  soin  de  cette  exécution. 

Par  la  même  raison,  quoiqu'il  n'y  ait  point 
dans  notre  droit  de  tutelle  testamentaire  , néan- 
moins si  le  testateur  avait  nommé  quelqu'un  de 
ses  parons  pour  tuteur  de  ses  enfans , et  lui  eût 
fuit  quelque  legs;  si  le  juge,  sur  l'avis  de  la 
famille,  avait  nommé  cette  personnepourtuteur, 
et  que  cette  personne  s'excusât  de  la  tutelle 
par  quelque  privilège,  elle  serait  non  recevable 
û demander  le  legs  qui  put  aill  ait  lui  avoir  été 
fait  dans  cette  vue. 

g III.  DE  LA  RÉPUDIATION  DES  LEGS, 

Le  legs  s'éteint  de  la  part  du  légataire,  lors- 
qu'il le  répudie. 

Pour  qu'un  légataire  puisse  valablement  répu- 
dier le  legs  qui  lui  est  fait , il  faut  qu’il  soit 
usant  de  ses  droits;  une  femme,  qui  est  sous 
puissance  de  mari , ne  peut  donc  valablement 
répudier  le  legs  qui  lui  est  fait  , sans  l'autorité 
de  son  mari  ; un  mineur,  qui  est  sous  puissance 
de  tuteur,  ne  le  peut  pareillement. 

Quand  même  il  serait  émancipé,  sa  minorité 
le  rendrait  restituable  contre  la  répudiation 
qu'il  ferait  du  legs , à moins  que  ce  ne  fût  un 
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legs  modique,  de  quelque  somme  ou  chose  mo- 
bilière ; car  les  émancipés  ^euveut  dissiper  leurs 
meubles  sans  restitution. 

Lorsqu'une  outre  personne  que  celle  à qui  le 
legs  a été  fait  en  doit  profiter,  c’est  relie  qui  en 
doit  profiter  qui  peut  valablement  répudier  le 
legs  ; c'est  pourquoi  ,1e  mari , qui  est  en  com- 
munauté de  biens  avec  sa  femme,  peut  valable- 
ment répudier  le  legs  fait  à sa  femme  , qui  serait 
entré  en  sa  communauté,  et  il  n’a  pas  besoin, 
pour  cette  répudiation  , du  consentement  de  sa 
femme.  On  pourrait  néanmoins  tirer  argument 
de  la  loi  2G , Cod.  de  fid.  7 pour  dire  qu’en  ce 
cas  la  femme  pourrait  se  faire  autoriser  à le 
demander  au  refus  de  son  mari,  puisqu'il  est 
décidé  en  cette  loi  que  le  fils  de  famille  peut 
demander  le  legs  qui  lui  a été  fait,  et  que  son 
père , qui  uurait  pu  l’acquérir  jure  patrite 
potestatis,  aurait  répudié.  Il  paraît  par  les 
Basil,  lih.  2,  cap.  8 , § 3,  que  cette  loi  est  dans 
l’espèce  d'un  fils  de  famille. 

Cela  surtout  doit  être  accordé  à la  femme, 
lorsqu'elle  a droit  de  reprendre,  en  cas  de 
renonciation  à la  communauté,  ce  qui  est  entré 
à cause  d’elle  en  communauté. 

La  répudiation  d’un  legs  se  fait,  ou  expressé- 
ment , ou  tacitement. 

Le  consentement,  qu’un  légataire  donnerait 
à la  vente  que  ferait  l'héritier  de  la  chose  qui  lui 
est  léguée,  est  regardé  comme  une  répudiation 
qu’il  fait  de  sou  legs , à moins  qu’il  ne  parut  par 
les  circonstances  que  son  intention  n’a  pas  été 
de  répudier  le  legs  , mais  de  consentir  à recevoir 
le  prix  au  lieu  de  la  chose;  l.  120,  § 1 , ff . de 
leg.  1°;  f.  88 , § 14  , fl*,  de  leg.  2°  Que  si  un  léga- 
taire a seulement  souscrit  comme  témoin  au 
contrat  de  vente  de  la  chose  qui  lui  a été  léguée, 
on  n’en  doit  point  induire  une  renonciation  au 
legs  ; /.  34  , ^ 2 , (T.  de  leg.  2'’. 

Il  nous  reste  à observer  que,  quoiqu’un  léga- 
taire , à qui  le  testateur  a fuit  deux  ou  plusieurs 
legs  , en  puisse  accepter  l’un  et  répudier  l’autre, 
néanmoins,  si  l'un  desdils  legs  a été  fait  sous 
certaines  charges,  le  légataire  ne  peut  pas, 
pour  se  soustraire  aux  charges  qui  lui  sont  im- 
posées, le  répudier  et  uceepter  celui  qui  est  fait 
suns  charges;  l.  5,  ppio , et  § 1 . fl.  de  leg.  2°; 
et  l.  22,  ff.  de  fid.  libert. 

SECTION  IV. 

DE  l’eXTIKCTIOX  PES  LEGS  DE  LA  PART  DE  LA 
CHOSE  LEGUEE. 

Les  legs  s’éteignent  de  la  part  de  la  chose 
léguée,  lorsqu’elle  périt,  ou  lorsqu’elle  cesse 
d’étre  susceptible  du  legs  que  le  testateur  a fait 
de  cette  chose. 


ARTICLE  PREMIER. 

De  l'extinction  du  leg»  loraque  la  chose  périt. 

5 I.  A l’ÈGARD  DE  QUEL  LEGS  LA  RÈGLE  REÇOIT-ELLE 

APPLICATION  , ET  QUEL LES  EXCEPTIONS  SOUFFRt- 

T-tLLS. 

La  règle,  que  nous  venons  d'établir,  que  les 
legs  s’éteignent  lorsque  la’ chose  léguée  périt, 
ne  peut  recevoir  d'application  qu’à  l’égard  des 
legs  de  choses  certaines  et  déterminées. 

ün  legs  d’une  chose  indéterminée  ne  peut  pas 
s’éteindre  de  cette  manière;  par  exemple,  le 
legs  d’un  cheval  indéterminé  ; car  ce  legs , 
jusqu'à  ce  qu’il  soit  acquitté  par  la  prestation 
d’un  cheval,  n’étant  déterminé  à aucun  cheval, 
la  mort  d'aucun  cheval  ne  peut  donner  lieu  à 
l'extinction  de  ce  legs;  purce  qu’on  ne  peut  dire 
d'aucun  cheval  qu’il  soit  la  chose  qui  a été 
léguée  ; il  faudrait . pour  que  la  chose , qui  a fait 
l'objet  d’un  tel  legs,  périt,  que  toute  l'espèce 
des  chevaux  fût  périe. 

Il  en  est  de  même  du  legs  d’une  somme  d'ar- 
gent ; car  ce  n’est  pas  l’argent  précisément  qui 
se  trouve  dans  les  coffres  du  testateur  à sa  mort, 
qui  fait  l'objet  de  ce  legs , c’est  une  telle  somme 
d’argent  in  ahatracto. 

Au  reste,  les  legs  des  choses  certaines 
s’éteignent  par  l'extinction  de  la  chose  léguée , 
soit  que  ce  soit  une  chose  corporelle , soit  que 
ce  soit  une  chose  incorporelle  qui  oit  été  léguée; 
par  exemple,  si  le  testateur  m'a  légué  une 
certaine  créance,  le  legs  est  éteint,  si  le  testa- 
teur a reçu  le  paiement  de  son  vivant,  ou  qu’il 
soit  devenu  l’héritier  de  son  débiteur;  /.  21 , (T. 
de  lib.  leg.;  car  cette  créance,  qui  était  1a 
chose  léguée  , se  trouve  éteinte  par  le  paiement , 
ou  par  la  confusion. 

Le  legs  alternatif  de  deux  choses  certaine* 
s’éteint  par  l'extinction  des  choses  léguées, 
comme  le  legs  pur  et  simple  ; mais  comme  , dtns 
les  legs  alternatifs  de  deux  choses,  les  deux 
choses  sont  léguées,  le  legs  n'est  éteint  que 
par  l'extinction  des  deux  choses  ; lorsqu’il  n’en 
est  péri  qu'une , le  legs  subsiste  dans  celle 
qui  reste. 

Que  si  l’héritier  grevé  du  legs  avait  offert 
Tune  des  deux  au  légataire , et  l’eut  mis  en 
demeure  de  la  recevoir,  en  ce  cas  , l’extinction 
de  la  seule  chose,  qui  o été  offerte,  opérerait 
l'extinction  du  legs,  parce  que  le  legs,  par  ces 
offres , d'alternatif  qu’il  était , avait  été  déter- 
miné à la  chose  offerte. 

$ II.  QUAND  UNE  CHOSE  EST-ELLE  CENSEE  FÉRIÉ. 

Une  chose  est  périe , lorsque  ce  qui  constituait 
sa  substance  ne  subsiste  plus. 
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Ce  qui  constitue  la  substance  do  chaque 
chose  n'est  pas  tant  la  matière  dont  elle  est 
composée , que  la  forme  qui  lui  est  propre , 
qui  la  caractérise  essentiellement,  et  qui  la 
différencie  des  autres  choses.  C'est  pourquoi, 
lorsque  cette  forme  est  détruite,  quoique  la 
matière,  dont  la  chose  était  composée  , sub- 
siste, et  qu'elle  n'ait  fait  que  passer  à une 
autre  forme,  la  chose  est  censée  pério,  et  le 
legs  , qui  aurait  été  fait  de  cette  chose , est1 
éteint. 

Par  exemple,  si  un  testateur  avait  légué  la 
laine  qu'il  avait  chez  lui,  et  qu'il  en  eût  fuit 
des  habits  , le  legs  serait  éteint  par  l'extinction 
de  la  chose  léguée  : Land  legatd , reste  in  guœ 
ex  cd  facta  tii  deberi  non  placet  ; l.  88  , ff.  do 
leg.  3 ; car,  quoique  la  matière  ne  soit  pus 
détruite,  et  se  trouve  dans  les  habits  qui  en 
ont  été  faits , néanmoins  , comme  elle  ne  subsiste 
plus  dans  sa  forme  de  laine,  mais  dans  la 
forme  d'habjts,  il  est  vrai  de  dire  que  la  laine, 
qui  a été  léguée,  ne  subsisto  plus,  parce  que 
des  habits  , quoique  faits  de  laine  , sont  quelque 
chose  de  différent  de  la  laine. 

Du  principe  que  c'est  la  forme  propre  et 
caractéristique  de  chaque  chose  qui  constitue 
l'essence  et  la  substance  des  choses,  plutôt  que 
la  matière  dont  elles  sont  composées,  nait  une 
autre  conséquence , qui  est  l’inverse  de  la 
précédente  ; savoir , qu'une  chose  n'est  pas 
censée  péric  , tant  que  la  forme  qui  constitue 
sa  subsistance  subsiste , quoiqu'il  ne  reste  plus 
rien  de  l'ancienne  matière  dont  elle  était  com- 
posée. 

Par  exemple,  si  un  bâtiment,  comme  un 
moulin  , ou  un  bateau , ont  été  si  souvent  réparés 
depuis  le  testament,  qu'il  ne  reste  plus  rieu  , 
ou  absolument  rien  des  différentes  parties  dont 
il  était  pour  lors  composé , néanmoins  étant 
toujours  resté  en  sa  forme  do  moulin  ou  de 
bateau,  la  chose  est  censée  être  la  mémo  qui 
a été  léguée , et  le  legs  n’est  point  éteint  ; 
/.  65,  $ 2 , ff.  de  leg.  2°;  /.  24 , § 4 , ff.  de 
leg.  1°. 

Par  la  même  raison , lorsque  quelqu'un  a 
légué  un  troupeau,  ou  un  fonds  de  boutique, 
quoiqu'il  no  reste  plus  aucune  des  bêtes  qui 
composaient  le  troupeau,  ni  aucune  des  mar- 
chandises qui  composaient  le  fonds  de  boutique 
au  temps  du  testament , d'autres  bêtes  et  d'autres 
marchandises  leur  ayant  été  substituées,  néan- 
moins le  troupeau  et  le  fonds  de  boutique  ayant 
toujours  demeuré  en  son  état  de  troupeau  ou  de 
fonds  de  boutique,  le  legs  n'est  point  éteint,  et 
le  légataire  peut  demander  la  délivrance  du 
troupeau  ou  du  fonds  do  boutique  qui  se  trouve 
lors  de  l’ouverture  du  legs. 

Observez  que  tout  changement  dans  la  forme 


d'uno  chose  n'opère  pas  sa  destruction,  mais 
seulement  le  changement  de  cette  forme  qui  en 
constituait  la  substance  ; par  exemple , si  un 
testateur  a légué  un  certain  morceau  de  terre , 
et  que,  depuis  son  testament,  il  ait  construit 
un  édifice  sur  ce  morceau  de  terre  , le  change- 
ment , qui  est  arrivé  dans  la  forme  de  ce 
morceau  de  terre  nue,  qui  est  devenu  occupé 
par  un  bâtiment,  n'opère  pas  l'extinction  du 
morceau  de  terre;  car  ce  morceau  de  terre, 
quoique  occupé  par  un  bâtiment,  est  toujours 
un  morceau  do  terre;  la  forme,  qui  constitue 
la  substance  du  morceau  de  terre,  n'est  pas 
détruite,  la  forme  du  bâtiment  qui  lui  est 
survenue  n'est  qu'une  forme  accidentelle;  c’est 
pourquoi  le  legs  ne  sera  pas  éteint,  et  le  léga- 
taire peut  demander  la  délivrance  du  morceau 
de  terre  avec  le  bâtiment  qui  y a accédé  et  en 
fait  partie.  Si  arete  legatœ  doutas  sit  imposita 
debebitur  legatario , nie»  testator  mu  tarit  to- 
luntatem  (ce  qu'il  faudrait  que  l'héritier  prou- 
vât ) ; /.  44,  $ 4,  ff.  de  leg.  K 


S III.  St.  LORSQUE  LX  CHOSE  LÙ'.Vlt  EST  DETRUITE  , 

LE  LEGS  SUBSISTE  AU  MOINS  DANS  CE  QUI  EN 

RESTE,  ET  DES  ACCESSOIRES  DE  LA  CHOSE  LÉGVÉK. 

Il  n’y  a que  l'extinction  totale  de  la  chose 
léguée  qui  opère  l’extinction  totale  du  legs  ; 
lorsqu’il  reste  quelque  partie  de  sa  chose  léguée  , 
le  legs  subsiste  pour  cette  partie  qui  reste. 

Par  exemple,  si  on  m'a  légué  un  troupeau  de 
bœufs,  et  qu'il  n’en  reste  qu'un  seul,  le  legs 
subsistera  pour  celui  qui  reste;  /.  22,  ff.  de 
leg.  le  ; car  quoiqu’un  seul  bœuf  ne  puisse  pas 
former  un  troupeau , néanmoins  lorsqu'il  reste 
un  des  bœufs  qui  composaient  le  troupeau , il  est 
vrai  de  dire  que  le  troupeau  n'est  pas  entièrement 
et  totalement  détruit , et  que  le  bœuf  qui  reste 
est  une  partie  du  troupeau  légué. 

Par  la  même  raison  , si  on  m'a  légué  une 
maison  qui  depuis  a été  brûlée,  dici.  I.  22,  le 
legs  subsiste  pour  la  place  qui  reste  de  cette 
maison  ; car  la  place  est  une  partie  de  la  maison  ; 
la  maison  n'est  pas  détruite  entièrement , il  en 
reste  la  place  qui  en  fait  partie. 

C'est  pourquoi , si  le  testateur  y a construit 
une  autre  maison  , elle  appartiendra  au  léga- 
taire comme  accessoire  de  celte  pluce  qui  faisait 
partie  de  ce  qui  lui  a été  légué,  suivant  les 
principes  de  la  loi  44,  § 4,  de  leg.  I» , citée  à 
la  fin  du  paragraphe  précédent. 

11  est  vroi  que  la  loi  65,  $2,  ff.  de  leg.  1°, 
dit  formellement  le  contraire  ; mais  elle  ne  fait 
que  rapporter  le  sentiment  de  Celso,  qui  n'a 
pas  été  suivi , comme  il  parait  par  la  loi  98 , 
§ 8,  ff.  de  solut.  Les  anciens  jurisconsultes 
n'avaient  pas  été  d’accord  sur  cette  question. 


Digitized  by  Google 


570 


TRAITÉ  DES  TESTAMENS. 


1 


Il  on  est  autrement , lorsque  le  legs  est 
non  do  la  maison , mais  de  l'usufruit  de  la 
maison  ; lorsque  la  maison  est  brûlée  , le  legs 
est  totalement  éteint , parce  que  la  chose  léguée 
est  totalement  éteinte;  le  droit  d'usufruit  , qui 
est  la  chose  léguée  . étant  le  droit  d'habiter  la 
maison  .ce  droit  d'habiter  est  totalement  détruit 
lorsqu'il  ne  reste  plus  que  la  place,  une  place 
n'étant  pas  susceptible  d'habitation.  C'est  la 
décision  de  la  loi  5 , $ 2 , fl',  quid.  mod.  usait/', 
exting. 

Pour  revenir  à ce  qui  concerne  les  legs  des 
choses  corporelles , le  legs  subsiste  a la  vérité 
en  partie , lorsque  la  chose  n'a  été  détruite  qu'en 
partie;  mais  lorsque  la  chose  léguée  a péri 
totalement  avant  l'ouverture  du  legs,  ce  qui  en 
reste  ne  peut  être  prétendu  par  le  légataire , 
parce  que  l'extinction  totale  de  la  chose  léguée 
emporte  l’extinction  totale  du  legs. 

C’est  sur  ce  fondement  que  les  lois  décident 
que  lorsqu’on  a légué  un  certain  bœuf  qui  est 
mort,  le  légataire  n'en  peut  demander  la  peau; 
vtorluo  bore  qui  légat  us  est  f neqtte  cor  tu  m , 
si oque  caro  debetur;  /.  49,  fl",  de  leg.  2°;  et 
pareillement,  lorsqu'un  huleau  légué  a été 
dépecé,  le  légataire  n'en  peut  demander  les 
planches , nare  legatd  dissotutd  nec  tnateria 
debetur;  l.  88,  $ 2,  de  leg.  3“  ; car  un  bœuf 
est  totalement  péri  lorsqu'il  est  mort  , le  bateau 
c-t  totaleuiniit  détruit  lorsqu'il  est  dépecé;  on 
ne  peut  pus  dire  que  le  bœuf  légué  sub&isle  en 
partie  par  le  cadavre  qui  en  reste,  et  que  le 
bateau  subsiste  en  partie  par  les  planches  qui 
en  restent  ; l'extinction  de  la  chose  léguée  étant 
donc,  en  ce  cas,  une  extinction  totale,  elle 
emporte  l'extinction  totale  du  legs , et  le  léga- 
taire ne  peut  pas  prétendre  ce  qui  reste  de  la 
chose , parce  que  c’est  le  reste  d’une  chose  qui  a 
existé  et  qui  n'existe  plus,  et  non  pas,  comme 
dans  l’espèce  précédente  , le  reste  d'une  chose 
qui  n'a  été  détruite  qu'en  partie , qui  subsiste  au 
moins  en  partie  dans  ce  qui  en  reste. 

Que  si  la  chose  léguée  n'a  été  totalement 
détruite  que  depuis  l'ouvert  lire  du  legs,  par 
exemple,  si  le  bœuf,  qui  a été  légué,  n'est 
mort  que  depuis  la  mort  du  testateur,  ce  qui  en 
reste,  comme  la  peau  , etc. , doit  appartenir  au 
légataire,  parce  que  la  chose  léguée  ayant  été 
une  fois  acquise  au  légatuire  par  l'ouverture  du 
legs,  tout  ce  qui  eu  reste  doit  lui  appartenir; 
car  tout  ce  qui  reste  d'une  chose  appartient  à 
celui  qui  en  était  le  propriétaire , meum  est  quod 
ex  med  superest. 

II  faut  faire  la  même  distinction  à l'égard  des 
accessoires  de  la  chose  léguée  ; lorsque  la  chose 
est  totalement  périe  avant  l'ouverture  du  legs  , 
les  accessoires  do  cette  chose  ne  peuvent  être 
prétendus  par  le  légataire,  parce  que  le  legs 


est  totalement  éteint,  et  parce  que,  n'étant 
qu'accessoires  de  la  chose  léguée,  ils  ne  sont 
pas  compris  au  legs  per  se,  mais  seulement 
comme  accessoire*  de  In  chose  léguée,  dont  ils 
cessent  d’être  les  accessoires  lorsqu'elle  ne 
subsiste  plus,  ne  pouvant  pas  y avoir  d'acces- 
soire sans  chose  prinçipale  ; par  exemple  , si  un 
otiieier  a légué  à son  camarade  son  cheval  de 
bataille  tout  harnaché,  si  le  cheval  est  mort 
«vaut  l'ouverture  du  legs  , le  légataire  ne  pourra 
prétendre  l'équipage  de  ce  cheval . car  il  n'était 
compris  au  legs  qu'en  tant  qu'accessoire  du 
cheval,  et  il  ne  peut  plus  y avoir  d’accessoire 
d’une  chose  qui  n’est  plus , guœ  accessionnin 
locutn  obtinent  ertingnuntur  cûm  principales 
res  peremptœ  fuerint  ; /.  2,  IT.  de  pecul.  leg. 

Que  si  la  chose  principale  n'était  périe  que 
depuis  l'ouverture  du  legs  , cette  chose  ayant  été 
une  fois  acquise  au  légataire  avec  ses  acces- 
soires, lesdits  accessoires  continueraient  de  lui 
appartenir. 

S IV.  DES  r-XCEPTIOKS  QVE  SOITME  LA  RÈGLE  QL‘£ 

LE  LEGS  -S’ÉTI.INT  PAR  L'EXTINCTION  DI  LA  CBOSE 

léguée. 

Celte  règle  souffre  une  première  exception , 
lorsque  c'est  par  le  fait  de  celui  qui  était  grevé 
du  legs  que  la  chose  léguée  est  périe  ; car  il  n'est 
pas  juste  que  son  fait  préjudicie  au  légataire; 
il  doit  payer  au  légataire  l'estimation  de  lu  chose 
léguée  périe  par  son  fait. 

Si  néanmoins  c'était  par  un  fait  que  l’héritier 
eut  dû  faire  que  la  chose  léguée  fut  périe,  il  ne 
serait  point  tenu  d'en  indemniser  le  légataire. 
Arg.  leg.  53 . § 3 , ff.  de  leg.  3*. 

Par  exemple . si , le  cheval  légué  élant  devenu 
morveux,  l'héritier  l'a  tué  pour  obéir  à une 
ordonnance  de  police  de  tuer  tous  les  chevaux 
morveux;  si  l'héritier, dans lescirconslnnces d'un 
incendie  , a abattu  la  maison  léguée  pour  couper 
la  communication  du  ft*ti,  l'héritier,  en  ce  cas 
et  autres  semblables  , ne  sera  point  tenu  de 
paver  au  légataire  le  prix  de  la  chose  léguée 
périe  par  son  fait,  parce  qu'il  n'a  Tait  que  ce 
qu'il  devait  faire. 

Une  seconde  exception  est  lorsque  In  chose 
léguée  est  périe , à la  vérité  sans  le  fait , mais  par 
In  faute  de  l'héritier  grevé  du  legs  ; il  est  obligé 
d'en  payer  l'estimat ion  nu  légataire,  à qui  il  n’a 
pu  par  sa  faute  préjudicier. 

La  faute  , dont  l'héritier  grevé  du  legs  est  tenu 
à cet  égard , est  la  faute  légère;  I.  47.  § 5,  IT.  de 
leg.  lrt.  Si  néanmoins  l'héritier  était  grevé  de 
rendre  à quelqu'un  incontinent  tout  ce  que  le 
testateur  lui  laisse,  sans  qu’il  profitât  de  rien  , il 
ne  devrait  être  tenu  que  de  la  faute  grossière , 
de  latd  culpü;  I.  22,  3 , ff.  ad  Trebvll.  C'est 
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ainsi  que  je  pense  que  se  doivent  concilier  ces 
deux  lois. 

Une  troisième  exception  est.  lorsque  la  chose 
léguée  est  périe  depuis  que  l'héritier  grevé  du 
legs  a été  mis  en  demeure  de  la  délivrer  ; car, 
en  ce  cas,  comme  le  légataire  ne  doit  pas  souf- 
frir de  sa  demeure  injuste  , il  doit  payer  au  léga- 
taire l'estimation  de  la  chose  légoée  périe  depuis 
sa  demeure  j /.  39,  § l , ff.  de  leg.  I"  et  pasaim. 
Il  n*y  est  néanmoins  tenu  qu'au  cas  auquel  le 
légataire  n'en  aurait  pas  également  souffert  la 
perte  si  elle  lui  eût  été  délivrée,  putàf  parce 
qu'il  l'aurait  vendue  auparavant;  que  s'il  parait 
que  le  légataire  eu  eut  également  souffert  la 
perte , si  elle  lui  eût  été  délivrée , comme  en  ce 
cas  il  ne  souffre  rien  de  la  demeure  qui  lui  en 
a été  fuite,  l'héritier  n'est  point  obligé  è lui 
payer  l'estimation  de  la  chose  périe  depuis  la 
demeure  ; /.  4 7,  § fit*.  ff.  de  leg.  I *. 

Observes  que , pour  que  l'héritier  soit  tenu  de 
la  perte  de  la  chose  léguée  périe  depuis  sa 
demeure,  il  faut  qu'elle  soit  périe  pendant  qu'il 
continuait  à être  en  demeure  ; que  si  elle  n'est 
périe  qu'apres  qu'il  a purgé  sa  demeure  par  des 
offres  qu'il  a faites  de  lui  délivrer  la  chose 
léguée , qu'il  a été  mis  en  demeure  de  la  rece- 
voir, 1a  perte,  en  ce  cas,  tombe  sur  le  léga- 
taire. strg.  leg.  91 . $ 3,  ff.  de  verb.  obi. 

Observes  aussi  que,  lorsqu'il  y a plusieurs 
héritiers  tenus  du  legs , et  que  la  terre  léguée  est 
périe  par  le  fait  ou  par  la  faute  de  l'un  d'eux,  ou 
depuis  que  l'un  d'eux  a été  mis  en  demeure,  il 
n'y  a que  celui  d'entre  eux , par  le  fait  ou  la 
faute  duquel  la  chose  est  périe  , ou  qui  a été  mis 
en  demeure,  qui  soit  tenu  de  la  perte  de  la 
chose  léguée;  les  autres  n’en  sont  pas  tenus; 
/.  48,  S 1,  ff.  de  leg.  I». 

En  cela  les  cohéritiers  sont  différens  des  dé- 
biteurs solidaires,  qui  sont  tous  tenus,  à cet 
égard  , du  fait , de  la  faute , ou  de  la  demeure  de 
l’un  d'entre  eux;  /.  18,  ff.  de  tluob.  rets. 

ARTICLE  II. 

De  /’ extinction  du  leg»  lorsque  la  cho»e  liguée 
a cessé  d'étre  susceptible  du  legs  gui  en  a été 
fait  au  légataire. 

Le  legs  est  éteint , lorsque  la  chose  léguée  a 
cessé  d’étre  susceptible  du  legs  qui  en  a été  fait 
au  légataire. 

De  là  il  sait,  1°  que  si , depuis  le  testament, 
le  légataire  a acquis  une  propriété  pleine  et 
parfaite,  à titre  lucratif,  de  la  chose  qui  lui  a 
été  léguée , le  legs  est  éteint  ; car  la  chose  léguée 
étant  devenue  sa  propre  chose  à titre  lucratif, 
elle  n'est  plus  susceptible  du  legs  qui  lui  en  a été 
fait. 

Tout  IV. 


De  là  il  suit,  2°  que  les  choses,  qui  sont  hors 
le  commerce,  n'étant  pas  susceptibles  de  legs; 
si  la  chose  léguée  est  mise  hors  du  commerce , 
le  legs  est  éteint  ; comme  par  exemple , si  le 
morceau  de  terre,  qui  a été  légué,  a été  pris 
pour  en  faire  le  grand  chemin. 

Si  néanmoins  c'était  par  le  fait , ou  par  la 
faute  de  l'héritier  tenu  du  legs,  ou  depuis  sa 
demeure , que  la  chose  léguée  eut  cessé  d'étre 
dans  le  commerce , il  serait  obligé  d'en  indem- 
niser le  légataire  ; de  même  que , lorsqu'elle  est 
périe  par  son  fait , ou  par  sa  faute,  ou  depuis  sa 
demeure , il  est  obligé  de  l'en  indemniser. 

Si  la  chose  léguée  avait  été  mise  hors  du 
commerce , à la  charge  de  payer  des  deniers 
publics  une  indemnité  aux  propriétaires,  comme 
lorsqu'on  a pris  ici  des  maisons  pour  faire  la  rue 
royale;  en  ce  cas,  il  n'est  pas  douteux  que,  si 
lu  maison  n'a  été  ainsi  mise  hors  de  commerce 
que  depuis  l'ouverture  du  legs,  c'est  au  léga- 
taire que  cette  indemnité  est  due  . puisqu'il  en 
était  devenu  le  propriétaire  et  l'avait  acquise 
lors  de  l'ouverture  du  legs  ; mais  il  en  doit  être 
autrement , si  la  chose  léguée  a été  mise  hors  du 
commerce  avant  l'ouverture  du  legs;  car,  ne  se 
trouvant  plus  lors  de  la  mort  du  testateur,  ou  de 
la  condition  qui  devait  donner  ouverture  au  legs, 
aucune  chose  qui  soit  susceptible  du  legs,  tlies 
legati  inutiliter  cedit  f le  legs  se  trouve  entiè- 
rement éteint , dès  avant  qu'il  puisse  être  ou- 
vert. 

SECTION  V. 

Qri  DOIT  PROFITER  DF.  LA  CHOSE  LEGUEE 
LORSQUE  LE  LÉGATAIRE  RE  RECUEILLE  PAS 
LE  LEGS.  DU  CONCOURS  DES  COLEGATAIRES  , 
ET  DU  DROIT  D’ACCROISSEMENT. 

S I.  QUI  DOIT  PROriTVR  DE  LA  CHOSE  LÉGUÉE  LORS- 
QUE LE  LÉGATAIRE  RE  RECUEILLE  PAS  LE  LEGS 

Lorsqu’un  légataire  ne  recueille  pas  le  legs 
qui  lui  a été  fait , soit  par  son  prédécés  , soit  par 
son  incapacité  ou  indignité  ; soit  parce  qu'il  le 
répudie  , ou  pour  quelque  cause  que  ce  soit , si 
le  testateur  lui  a substitué  quelqu'un  par  subs- 
titution vulgaire,  et  que  cette  substitution  ne 
soit  suspendue  par  aucune  condition,  c'est  ce 
substitué  qui  recueille  le  legs  à sa  place. 

A défaut  de  substitué,  il  y a lieu  au  droit 
d'accroissement  lorsque  ce  légataire  a des  colé- 
gataires, comme  nous  le  verrons  ci-dessus, 
$3. 

A défaut  de  substitué  et  de  colégataires , la 
chose  léguée , ou  la  somme  léguée , reste  par- 
devers  les  héritiers,  ou  autres  qui  étaient  grevés 
de  la  prestation  du  legs,  et  ce  sont  eux  qui  en 
profitent. 
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Lorsqu'il  y a un  légataire,  on  demande  si  ce 
sont  les  héritiers  ou  le  légataire  universel , qui 
doivent  profiter  de  l'extinction  des  legs  particu- 
liers. U y en  a qui  ont  voulu  distinguer  le  cas 
auquel  le  testateur  aurait  commencé  par  faire  un 
legs  universel , et  fait  ensuite  des  legs  particu- 
liers ; et  celui  auquel , après  les  legs  particuliers, 
il  aurait  légué  le  surplus  de  ses  biens  ; ils  con- 
viennent qu'au  premier  cas  le  légataire  universel 
profite  de  l'extinction  des  legs  particuliers , ce 
qui  ne  peut  souffrir  de  difficulté , les  legs  parti- 
culiers n'étant , en  ce  cos , que  des  délibations 
ou  diminutions  du  legs  universel , qui  demeure 
en  son  entier,  lorsqu'il  n’y  a pas  lieu  à ces  déli- 
bations et  diminutions  par  l'extinction  des  legs 
qui  les  contenaient  ; ils  pensent  qu'il  en  doit  être 
autrement  au  second  cas , parce  que  le  testateur, 
léguant  le  surplus  de  ses  biens  au  légataire  uni- 
versel , ne  lui  a point , disent-ils , légué  les 
choses  comprises  aux  legs  particuliers  qui  les 
précèdent.  Pour  moi , je  pense  que , même  en 
ce  cas,  le  légataire  universel  doit  profiter  des 
choses  et  sommes  comprises  dans  les  legs  parti- 
culiers qui  sont  éteints , et  que  ces  termes , le 
eurplun  de  mes  bien»,  doivent  s'entendre  non  en 
ce  sens,  le  surplus  de  ce  qui  est  exprimé  , mais 
en  ce  sens,  le  surplus  de  ce  qu'auront  ceux  à qui 
j’ai  fait  les  legs  particuliers  ci-dessus.  Telle  est 
l’intention  ordinaire  de  ceux  qui  font  des  legs 
universels.  Ricard  rapporte  un  arrêt  qui  a 
décidé  pour  notre  sentiment. 

Lorsque  c'est  un  légataire  particulier  qui  a 
été  chargé  de  restituer  à un  autre,  en  tout  ou  en 
partie,  ce  qui  lui  avait  été  laissé,  et  que  ce 
fidéicommis , dont  il  était  grevé , vient  à «'éteindre 
par  le  prédécés  ou  la  répudiation  du  fidéicom- 
missaire, ou  pour  quelque  autre  cause,  c'est  le 
légataire,  qui  était  grevé  de  ce  fidéicommis, 
qui  doit  profiter,  plutôt  que  l'héritier,  de  l'ex- 
tinction de  ce  fidéicommis,  et  qui  doit  garder 
pardevers  lui  ce  qu’il  avait  été  chargé  de  resti- 
tuer; c'est  la  décision  de  la  loi  60  , ff.  de  leg. 
2%  et  de  quelques  autres  ; tit.  de  leg.,  n.  405. 

Il  en  serait,  néanmoins,  autrement  s'il 
paraissait  par  les  circonstances  que  le  testateur 
avait  eu  intention  de  faire  cette  personne  un 
simple  exécuteur  de  ses  volontés , et  non  de  lui 
léguer. 

S II.  OC  CONCOURS  ENTRE  PLUSIEURS  LÉO  VTAIRES 
d'une  MÊME  CHOSE. 

Lorsqu'un  testateur  a légué  à plusieurs  la 
même  chose,  ou  la  même  somme,  et  que  tous 
ees  légataires  de  cette  chose,  ou  de  cette  somme, 
acceptent  le  legs , la  chose  léguée , ou  la  somme 
léguée,  se  partage  entre  eux  par  portions  viriles 


c'est-à-dire,  par  portions  égales , et  en  autant 
de  parts  égales  qu'il  y a de  personnes. 

Par  exemple,  si  un  testateur  s’est  exprimé 
ainsi  : Je  lègue  à Pierre  une  somme  de  10,000 1. 
je  lègue  à Paul  la  même  somme  de  10,000  liv., 
que  j’ai  ci-dessus  déjà  léguée  à Pierre;  cette 
somme  de  10,000  liv.  se  partage  par  portions 
égales  entre  Pierre  et  Paul,  auxquels  elle  est 
léguée. 

Pareillement , s'il  est  dit  : Je  lègue  à Pierre, 
à Paul  et  à Jean  ma  maison  de  La  Corne;  Pierre, 
Paul  et  Jean  la  partageront  chacun  par  tiers. 

Quand  même  Pierre,  Paul  et  Jean  auraient 
été,  par  une  autre  disposition,  légataires  uni- 
versels avec  d'autres  pour  des  portions  inégales, 
ils  devraient  partager  la  chose  particulière  qui 
leur  est  léguée , non  pour  les  portions  qui  leur 
ont  été  assignées  dans  le  legs  universel,  mais 
par  portions  viriles  et  égales.  Arg.  leg.  67.  $ l, 
ff.  de  leg.  1*. 

Ce  partage  entre  plusieurs  légataires  de  la 
chose  léguée , a lieu  , soit  qu'elle  leur  ait  été 
léguée  diejunctim , par  des  dispositions  ou 
phrases  séparées , soit  qu'elle  leur  ait  été  léguée 
conjunclim  , par  une  même  phrase  ou  disposi- 
tion. 

Mais  observez  que,  si  le  legs  a été  fait  à 
quelqu'un  d'entre  eux  diejunctim , par  des 
phrases  et  dispositions  séparées  , et  à d'autres 
conjunctim , par  une  même  phrase  et  disposition; 
dans  le  partage  qui  se  fera  entre  tous  ces  léga- 
taires , ceux  qui  se  trouveront  conjoints  par  une 
même  phrase  et  disposition , ne  prendront  qu'une 
seule  part  pour  eux  tous  dans  le  partage  qu'ils 
feront  avec  ceux  qui  sont  légotaires  par  des 
phrases  séparées  ; as  conjuncti  diejunctie  com- 
mixti  eunt,  cunjuncti  uniue  pertona  r ice  fun- 
guntur;  l.  34,  ff.  de  leg.  1 ’. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  a légué  ainsi  : Je 
lègue  ma  maison  de  La  Cornei  Pierre  ; je  lègue  ma 
maison  de  La  Corne  à Paul  ; je  tègue  ma  maison 
de  La  Corne  à Jacques  et  a Jean  ; Pierre  aura  un 
tiers,  Paul  un  autre  tiers;  et  Jean  et  Jacques, 
qui  seront  conjoints  dans  une  même  phrase 
et  disposition , n'auront  qu’un  tiers  entre 
eux. 

Si,  par  une  même  phrase  et  disposition,  les 
uns  sont  uommés  séparément,  les  autres  sont 
compris  sous  uneappellationcollective,  réguliè- 
rement ceux  qui  sont  compris  sous  cette  appella- 
tion collective,  ne  prennent  pour  eux  tous  qu’une 
part.  Par  exemple,  si  quelqu'un  a légué  ainsi  : 
Je  lègue  à Pierre , à Paul , et  à ceux  que  j'ai  faits 
ci-dessus  mes  légataires,  une  telle  terre,  Attio 
etSeiocum  kwredibue  meie,  la  terre  se  partagera 
en  trois  parts,  l'une  pour  Pierre,  l'autre  pour 
Paul,  et  la  troisième  pour  tous  les  légataire» 
universels  ; 7 , S de  neuf,  accreec.  Cela  dépend 
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uéaiuuoius  beaucoup  îles  circonstance*  cl  de 
l'cxaiueu  de  la  volonté  du  testateur  , et  souven 
les  personnes,  quoique  comprises  dans  la  dispo- 
sition  sous  une  appellation  collective , ne  doivent 
pas  être  réduites  à une  seule  part  pour  elles 
toutes,  mais  doivent  avoir  chacune  la  leur. 

Par  exemple  , si  un  testateur  , qui  avait  trois 
tilleuls  et  une  filleule,  a légué  ainsi  : Je  lègue 
à mes  filleuls  et  à Jeanno  ma  filleule , un  tel 
contrat  de  rente;  le  contrat  ne  se  partagera  pas 
entre  Jeanne  pour  uue  moitié, et  les  trois  filleuls 
pour  l'autre  moitié,  mais  ils  auront  chacun  un 
quart,  parce  qu’il  y a lieu  de  penser  que,  si  le 
testateur  a nommé  Jeanne  séparément,  c'est 
plutôt  pour  lever  le  doute  qu’il  y aurait  pu  y avoir 
si  elle  était  comprise  sous  l'appellation  générique 
de  filleuls  , que  dans  la  vue  de  lui  attribuer  une 
portion  égale  à celle  des  trois  filleuls,  surtout 
lorsqu'il  n'y  a pas  de  preuve  qu'elle  fût  plus 
chère  au  testateur  que  ses  autres  filleuls. 

Voici  un  autre  exemple  : un  testatsur  a légué 
ainsi  : Je  lègue  une  telle  chose  à Pierre  et  aux 
eufans  pui  naîtront  de  mon  frère  ; s'il  naît  depuis 
ce  testament  trois  eufans  de  ce  frère,  ils  u'au- 
rout  pas  seulement  une  purt  pour  eux  tous,  mais 
ils  partageront  chacun  avec  Pierre  par  portions 
viriles  et  égales,  c'est-à-dire  qu’ils  auront  chacun 
un  quart.  Arg.  /.  6 et  7.  fT.  de  rob.  dub.  Car  il 
y a lieu  de  penser  que , si  le  testateur  les  a com- 
pris sous  une  appellation  générique , c'est  parce 
que,  n'étant  pas  encore  nés  , ils  n'avaient  point 
encore  de  nom  propre  par  lequel  ils  pussent  être 
désignés , plutôt  que  parce  qu'il  eut  voulu  les 
réduire  à une  portion  pour  eux  tous. 

$ Ut  or  droit  d'accroissement  entre  les 

COT.foATAIRrS  D'UNE  MÊME  CHOSE,  OU  D*UNE 

MÊME  SOMME. 

Les  colégataircs  d’une  même  chose , ou  d’une 
même  somme,  sont  légataires  du  total  de  la 
chose,  ou  de  la  somme  léguée  ; ce  n’est  que  par 
leur  concours  que  la  chose  léguée,  quoique 
léguée  à chacun  d'eux  en  total , ne  pouvant  pas 
néanmoins  appartenir  à chacun  d'eux  pour  le 
total,  cùm  duo  plureavo  unius  rei  in  aolidum 
doutini  esao  non  posai  nt  ? se  partage  entre  eux. 

De  là  il  suit  que , si  quelqu'un  des  colégalaires 
ne  recueille  pas  le  legs , soit  par  son  prédécés , 
soit  par  son  incapacité , soit  parce  qu'il  lui  plaît 
de  le  répudier,  la  part,  qu'il  aurait  eue  dans 
cette  chose,  doit  accroître  à ses  colégatoires , 
jure  accrescendi , ou  plutôt,  jure  non  decres- 
cendi.  Car  chacun  des  colégataires  étant  léga- 
taire du  total  de  la  chose  léguée , n'y  ayant  que 
le  concours  de  deux  ou  plusieurs  légataires  qui 
la  partagent  entre  eux,  lorsque  Tun  deux  ne 
concourt  pas,  le  total  demeure  de  plein  droit  À 
l'autre. 


579 

Ce  droit  d'accroissement  u lieu  , pourvu  que 
celui  des  colégatoires,  qui  ne  recueille  pas  le 
legs,  n'eut  pas  de  substitué  ; car  si  le  testateur 
lui  avait  substitué  uue  autre  personne,  ce  sub- 
stitué , à son  défaut  , a tous  les  mêmes  droits  que 
lui  ; il  recueille  le  legs  à sa  place,  il  concourt  à 
sa  place  avec  les  autres  légataires  de  cette  chose; 
c'est  pourquoi  il  est  décidé  en  droit  que  le  droit 
de  substitution  l'emporte  sur  le  droit  d'accrois- 
sement; /.  2,  ^ 8,  iT.  de  bon.  poaaeaa.  aecund. 
tab.  i.  fin.  de  c ulgar.  substitut.  Et  ailleurs. 

Le  droit  d'accroissement  a lieu  entre  les  colé- 
gataires à qui  le  testateur  a légué  conjunctim  , 
c'est-à-dire  par  une  même  disposition , une 
même  phrase,  et  entre  ceux  a qui  il  n légué 
diajunctim  , c’est-à-dire  par  des  dispositions  et 
phrases  séparées.  Par  exemple,  soit  quu  quel- 
qu'un ait  légué  ainsi  : Je  lègue  à Pierre,  à Paul 
et  a André  une  telle  maison;  soit  qu'il  ait  légué 
ainsi  : Je  lègue  à Pierre  une  telle  maison,  je 
lègue  à Paul  une  telle  maison,  je  lègue  à André 
une  telle  maison  ; si  André  prédécède  ou  répudie 
les  legs,  la  part  qu'il  aurait  eue  accroît  à Pierre 
et  à Paul. 

Observes  néanmoius  que  les  eolegataires,  qui 
sont  conjoints  par  une  même  disposition  avec 
celui  qui  ne  recueille  pus  le  legs  , sont  préférés 
par  le  droit  d'accroissement  p ceux  qui  sont 
colégataires  de  la  même  chose  par  des  disposi- 
tions séparées  : prœfertur  cwteris  qui  re  et 
terbia  conjunctus  est  ; /.  89  , ff.  de  leg.  3\  Par 
exemple , je  lègue  une  telle  chose  à Pierre  ; je 
lègue  ladite  chose  à Paul  ; je  lègue  ladite  chose 
à Jean  et  à Jacques  : si  Jacques  prédécède,  la 
part  qu’il  aurait  eue  accroît  è Jean  seul , qui  est 
conjoint  avec  lui  par  une  même  disposition , à 
l'exclusion  de  Pierre  et  de  Paul , qui  n'étaient 
colégataircs  de  Jacques  que  par  des  dispositions 
séparées.  La  raison  est  que , si  Jacques  eut  con- 
couru avec  Jean  , il  n'eut  fait  tort  qu'à  Jeun  ; il 
n'ciit  diminué  que  le  droit  de  Jean,  puisqu'ils 
n'auraient  eu  qu'un  tiers  pour  eux  deux;  c'est 
donc  Jean  seul  qui  doit  profiter  de  ce  qu'il  ne 
concourt  pas. 

Par  la  même  raison,  lorsque  quelqu'un  de 
ceux  qui  sont  compris  dans  une  disposition  sous 
un  nom  collectif  ou  générique , et  qui  en  consé- 
quence n'auraient  eu  qu'une  part  pour  eux  tous 
dans  la  chose  léguée  , vient  à prédécéder  ou  à 
répudier  le  legs  , ce  qu'il  aurait  eu  dans  la  chose 
léguée  accroît  à ceux  compris  avec  lui  sous  le 
meme  nom  collectif,  préférablement  aux  autres 
colégataircs. 

Observes  aussi  que  les  eolegataires  partagent 
la  part  qui  leur  accroît , dans  la  même  propor- 
tion qu'ils  partagent  la  chose  léguée  ; c'est  pour- 
quoi . lorsque  le  testateur  a légué  ainsi  : Je 
lègue  une  telle  chose  ù Pierre  ; je  lègue  ladite 
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chose  à Paul;  je  lègue  ladite  chose  aux  quatre 
enfnns  d'André , et  que  Paul  vient  à prédécéder, 
Pierre  prendra  seul  autant  dans  la  part  de  Paul 
qui  accroît,  que  les  quatre  enfans  d'André;  ces 
quatre  enfans  n'avant  droit  d'avoir  pour  eux 
tous  qu'une  part  dans  la  chose  léguée , ils  ne 
doivent  avoir  pareillement  qu'une  part  pour  eux 
tous  dans  la  part  de  Paul,  qui  accroît  â Pierre 
et  à eux. 

Lorsque  la  même  chose  a été  léguée  à Pierre 
purement  et  simplement , et  à Paul  sous  condi- 
tion , Pierre  ayant  acquis  le  legs  qui  lui  a été 
fait,  et  étant  mort  pendant  que  celui  fait  à 
Paul  était  encore  en  suspens,  transmet  à son 
héritier  le  droit  de  retenir  toute  la  chose  léguée 
et  de  profiter  par  droit  d'accroissement  de  la 
part  de  Paut.  si  la  condition,  sons  laquelle  le 
legs  a été  fait  à Paul , vient  à manquer,  /.  26, 
§ 1 , ff.  de  ronrlit.  et  dem.;  car  ce  droit  d'accrois- 
sement fait  partie  du  droit  résultant  du  legs  fait 
à Pierre,  que  Pierre  ayant  acquis  a transmis  à 
son  héritier. 

Lorsqu'aprés  avoir  répudié  un  legs  qui  m'était 
fait  conjointement  avec  une  autre  personne,  je 
deviens  héritier  de  mon  colégataire  mort  depuis 
l'échéance  du  legs  , et  avant  que  de  s’être 
expliqué  sur  l'acceptation  ou  répudiation  du 
legs,  puis-je,  eu  qualité  de  son  héritier,  accep- 
tant le  legs,  acquérir  même  la  part  que  j'ai 
répudiée  de  mort  chef?  Les  Proculéiens  et  les 
Sabiniens  ont  été  divisés  sur  cette  question  : il 
me  paraît  qu'on  doit  préférer  le  sentiment  des 
Sabiniens,  qui  pensent  qu'en  ce  cas  j'acquiers 
la  chose  léguée  pour  le  total  ; car  je  succède 
dans  tous  les  droits  du  défunt  dont  je  suis  héri- 
tier, et  par  conséquent  au  droit  qu'il  avait  de 
relenir  la  part  que  j'ai  répudiée.  Voyez  les  diffé- 
rens  textes  sur  celte  question , fit.  de  leg. 

num.  427. 

Il  nous  reste  à observer  une  différence  sur  le 
droitd'accroissemeut  entre  les  colégataires  d'une 
choseen  propriété  et  les  colégatairescn  usufruit. 
Lorsqu'une  chose  a été  léguée  en  propriété  à 
plusieurs  colégalaircs,  il  ne  peut  plus  y avoir 
lieu  au  droit  d'accroissement,  uprèsque  tous  les 
colégataires  ont  concouru  au  legs  qu'ils  ont 
tous  accepté;  chacun  acquiert  irrévocablement 
et  à perpétuité  la  part  qu'il  a dans  la  chose 
léguée  par  le  concours  et  la  transmet  dans  sa 
succession  . sans  que  ses  colégatairescn  puissent 
jamais  profiter;  il  n'en  est  pas  de  même,  lors- 
qu'une chose  a été  léguée  en  usufruit  à plusieurs 
('«•légataires:  quoique  tous  ces  colégataires  aient 
concouru  et  partagé  entre  eux  l'usufruit  qui 
leur  a été  légué,  le  droit  d'accroissement  ne 
laisse  pas  d'avoir  encore  lieu  ; car,  à mesure  que 
chacun  de  ccs  colégataires  mourra , la  portion, 
qu’il  avait  daus  l’usufruit , accroîtra  à ses  colc- 


gataires,  au  lieu  de  s'éteindre  et  de  se  conso- 
lider avec  la  propriété.  La  raison  qu’en  rendent 
les  jurisconsultes , en  la  loi  1,  § 3.  ff.  de  utuf. 
accreec.y  est,  disent-ils,  quia  uauafructun  quo- 
tidiè  conetituitur  et  legatur , nonf  ut  proprie  tan  f 
eo  aolo  tempore  quo  vindicatur  ; cùm  printùm 
itaque  non  intentât  aller  cum  qui  iibi  con- 
currat,  salua  ntetur  in  tolum } etc.  C'est-à-dire 
qu'il  n’en  est  pas  de  l’usufruit  comme  de  la  pro- 
priété; la  propriété  d'une  chose  s'acquiert  en  un 
moment  et  pour  toujours  ; c'est  pourquoi,  lors* 
qn’uu  colégataire  a acquis  la  port  dans  la  pro- 
priété de  la  chose  léguée,  le  legs  ne  peut  plus 
défaillir  pour  sa  part , puisqu'elle  lui  est  acquise 
pour  toujours  ; il  ne  peut  donc  plus  y avoir  lieu 
au  droit  d'accroissement  de  cette  part;  mais  le 
droit  d'usufruit  est  un  droit  successif,  qui  ne 
s'acquiert  que  successivement  à mesure  qu'on 
jouit  de  la  chose  ; lors  donc  que  l'un  des  coléga- 
taires cesse  par  sa  mort  de  jouir  de  sa  part  dans 
cet  usufruit . on  peut  dire  que  cette  part  a 
défailli  en  sa  personne,  et  qu’il  y a lieu  par  consé- 
quent au  droit  d'usufruit  de  cette  part  au  profit 
des  colégataires  qui.  étant  chacun  légataires  de 
l'usufruit  pour  le  total,  ont  droit  de  le  retenir, 
lorsque  les  autres  parts  viennent  à défaillir.  La 
loi  33,  § 1 , ff.  de  \uuf.}  rapporte  une  autre  dif- 
férence entre  les  colégataircs  d'usufruit  et  les 
colégataires  d’une  chose  en  propriété . que  je  ne 
penserais  pas  être  suivie  dans  nos  usages. 

S IV.  ENTRE  QCEI.S  LEGATAIRES  T A-T-IL  LIEU  AC 
DROIT  11’ ACCROIS  SE  MENT. 

Il  n’y  a lieu  au  droit  d’accroissement  qu'entre 
ceux  qui  sont  légataires  de  lu  même  chose  uu  de 
la  même  somme,  chacun  pour  le  total. 

Il  y a deux  espèces  de  ces  colégataires. 
1"  Ceux  à qui  on  lègue  la  même  chose  ou  la 
même  somme,  par  des  phrases  séparées,  qu'on 
appelle  conjuncti  re  tantum f comme  lorsque  je 
lègue  ainsi  : Je  lègue  ma  maison  de  La  Corne  à 
Pierre;  je  lègue  ma  maison  de  La  Corne  à Paul; 
ou  bien,  je  lègue  à Pierre  dix  pisloles;  je  lègue 
aussi  à Paul  les  mêmes  dix  pistoles. 

Que  si  le  teslatcur  n'avait  pas  dit  les  mêmes 
dix  pisloles  ; mais  avait  dit  : Je  lègue  à Pierre 
dix  pistoles  ; je  lègue  à Paul  dix  pistoles.il  serait 
censé  avoir  légué  à Paul,  non  pas  les  mêmes  dix 
pistoles,  mais  dix  autres  pistoles,  et  Pierre  et 
Paul  ne  seraient  pus  conjoints. 

Lorsque  le  testuleur  a légué  la  même  part 
d'une  chose  à plusieurs,  ils  sont  aussi  conjoints 
et  colégataires  de  celte  part . et  il  y a lieu  au 
droit  d’accroissement  entre  eux.  comme  lorsque 
le  testateur,  qui  n'a  que  la  moitié  d’une  certaine 
maison,  lègue  ainsi  : Je  lègue  ma  moitié  d'une 
telle  maison  â Pierre;  je  lègue  ma  moitié  d'une 
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telle  maison  à Paul;  ou,  lorsqu’étant  proprié- 
taire du  total,  il  lègue  ainsi  : Jo  lègue  la  moitié 
de  mn  maison  à Pierre  ; je  lègue  à Paul  la  même 
moitié  de  ma  maison  que  j’ai  déjà  léguée  à 
Pierre.  Mais  s’il  lègue  ainsi  : Je  lègue  la  moitié 
de  ma  maison  à Pierre,  et  plus  bas , je  lègue  la 
moitié  de  ma  maison  à Paul , Pierre  et  Paul 
sont  censés  légataires  d'une  différente  moitié, 
et  ne  sont  point  conjoints  ni  colocataires. 

Si  le  testateur  avait  légué  le  total  à Pierre,  et 
qu'ensiiite  il  en  lègue  à Paul  une  moitié,  Pierre 
et  Paul  ne  seront  point  encore  censés  conjoints; 
mais  la  présomption  est  que  le  testateur  a dis- 
trait du  legs  une  moitié  pour  la  léguer  à Paul  ; 
c’est  pourquoi  Pierre  et  Paul  sont  censés  léga- 
taires d une  différente  moitié.  /.  4 1 T § 1 , fT.  de 
bj./  /.  23,  Cod.  de  leg. 

La  seconde  espèce  de  colégnlaires  et  conjoints 
est  de  ceux  é qui  la  même  chose  ou  la  même 
part  d’une  chose,  ou  la  même  somme,  est 
léguée  par  une  même  phrase , et  ce  sont  ceux 
qu’on  appelle  conjuncti  re  et  eerbis  , comme 
lorsqu'un  testateur  a légué  ainsi  : Je  lègue  à 
Pierre  et  à Paul  ma  maison  de  La  Corne;  ou, 
je  lègue  à Pierre  et  à Paul  la  moitié  de  ma 
maison  de  La  Corne  ; ou , je  lègue  à Pierre  et  à 
Paul  10,000  liv.  Que  s’il  avait  ajouté , à chacun 
d'eur , Pierre  et  Paul  ne  seraient  pas  enh-ga- 
taires  d’une  même  somme  de  10,000  liv.,  mais 
Pierre  le  serait  de  10,000  liv.,  et  Paul  d’une 
autre  somme  de  10,000  liv. 

Pour  que  les  conjoints  de  ces  deux  différentes 
espèces  soient  véritablement  conjoints  et  puis- 
sent être  légataires  chacun  pour  le  total  de  la 
même  chose,  il  faut  que  le  testateur  ne  leur  ait 
point  assigné  de  parts , ni  expressément,  ni 
tacitement  dans  cette  chose. 

Que  si  le  testateur  a assigné  à chacun  des 
légataires,  auxquels  il  a légué  la  même  chose, 
une  part  dans  cette  chose,  ces  légataires  ne  sont 
point  proprement  colégataires  , étant  légataires 
chacun  de  leur  part , et  il  u’y  a pas  lieu  uu  droit 
d’accroissement  entre  eux. 

On  doit  décider  ainsi , quand  même  ils  seraient 
légataires  par  une  seule  et  même  disposition, 
par  une  seule  et  même  phrase;  ce  sont  ceux 
qu’on  appelle  conjuncti  verbis  tantum,  comme 
lorsqu’on  a légué  ainsi  : Je  lègue  à Pierre  et  à 
Paul  ma  maison  de  La  Corne,  par  égales 
portions. 

Il  y a néanmoins  quelques  interprètes  qui  ont 
prétendu  qu’il  y avait  lieu  au  droit  d'accroisse- 
ment , même  entre  ces  conjoints,  jlrg.  leg.  16, 

S 2 et  fin.  ff.  de  leg.  1®;  niais  le  sentiment  con- 
traire , qui  est  celui  de  Cujas , est  plus  conforme 
aux  principes  ; car  le  testateur  leur  ayant  assigné 
des  parts  dans  la  chose  léguée,  ces  légataires 
n étant  légataires  que  de  cette  part  qui  leur  a été 


assignée , il  n y a aucune  raison  pour  qu'il  pût  y 
avoir  lieu  entre  eux  an  droit  d’accroissement , à 
moins  qu  ils  ne  prouvassent  par  quelques  cir- 
constances que  le  testateur  a voulu  le  leur 
accorder,  ce  qui  doit  se  supposer  dans  l'espèce 
de  la  loi  opposée;  au  reste,  soin  conjunctio 
r erborutn  n’est  pas  per  se  suffisante  pour  foire 
présumer  cette  volonté  dans  le  testateur,  qui  a 
pu  les  comprendre  dans  une  même  phrase  seu- 
lement pour  abréger,  propter  sermonts  com- 
pendium. 

Suivant  ces  principes,  il  a été  jugé  qu’une 
chose  ayant  été  léguée  à deux  personnes , avec 
cette  clause,  pour  être  partagée  entre  elles , 
il  n y avait  pas  lieu  au  droit  d’accroissement. 
L’arrêt  est  rapporté  par  Soefve,  1 , 11,3. 

Lorsqu’un  testateur  a légué  à plusieurs  per- 
sonnes I usufruit  d’une  certaine  terre  pour  leurs 
alimens , il  est  censé,  en  leur  léguant  pour  les 
alimens , avoir  limité  le  legs  qu’il  faisait  à la  por- 
tion de  cet  usufruit  qu'il  a jugé  être  suffisante 
pour  les  alimens  de  chacun  d'eux , quoiqu'il 
n ait  fait  aucune  mention  expresse  de  parts  en  sa 
disposition;  c'etf  pourquoi  il  n'y  aura  pas  lieu 
au  droit  d'accroissement  entre  ces  légataires. 
/.  57,  § I , ff.  de  usuf. 

Lorsqu'un  testateur  a chargé  Pierre  et  Paul , 
ses  deux  héritiers,  de  laisser  chacun  à ses 
enfans  l'usufruit  d'une  certaine  terre,  les  enfans 
de  Pierre  sont  bien  conjoints  entre  eux  dans 
I usufruit  de  la  part  de  la  terre  à laquelle  Pierre, 
leur  père,  a succédé,  et  il  y a lieu  au  droit 
d'accroissement  entre  eux;  mais  ils  ne  sont  point 
conjoints  et  colégalaires  avec  les  enfans  de  Paul, 
et  il  n’y  a point  lieu  ou  droit  d'accroissement 
entre  eux  et  les  enfans  de  Paul,  car  ils  sont 
légataires  de  différentes  parts.  Pierre  n’ayant  été 
grevé  qu  envers  ses  enfans,  et  Paul  ne  l'ayant  été 
qu  envers  les  siens  , ainsi  qu'il  résulte  de  ces 
termes,  chacun  à ses  enfans;  les  enfans  de 
Pierre  ne  tout  légataires  que  de  l'usufruit  de  la 
portion  ù laquelle  a succédé  Pierre,  ceux  de 
Paul  de  l'usufrnit  de  la  portion  à laquelle  a suc- 
cédé Paul , et  par  conséquent  étant  légataires  de 
différentes  portions , ils  ne  sont  point  conjoints, 
et  il  ne  peut  y avoir  lieu  au  droit  d'accroisse- 
ment entre  eux.  C’est  la  décision  de  la  loi  II  , 
ff.  de  usuf.  accresc.  Cùm  singulis,  ab  hœredi- 
bus  stngulis,  ejusdem  rei  fructus  legatur,  fruc- 
tuani  separati  rû/entur....  Undi  fit  ut  inter 
eosjus  accrescendi  non  sit.  Dict.  /.11.  Cùm 
aller  ab  alio  hreredo  usumfructum  vindicat. 

/.  12,  dict.  tit. 

Lorsque  la  même  chose  a été  léguée  a deux 
personnes  sous  une  alternative , par  exemple  : 
Je  lègue  à Pierre  ou  à Paul  telle  chose,  tels 
légataires  ne  sont  pas  conjoints , mais  ils  sont 
entre  eux  oocréauciers  solidaires  de  la  chose 
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léguée  , correi  crvdendi,  et  il  est  au  pouvoir  de 
l'héritier,  en  faisant  la  délivrance  du  total  à 
l'un,  de  se  libérer  envers  les  deux.  I.  16,  ff. 
de  ley.  2°. 

S V.  DES  DirrVAENCES  QC’lL  Y AVAIT  VAS  LA 

CONSTITUTION  DE  JUSTINIEN  ENTRE  LES  DIEVK- 

RENTES  ESPECES  DE  CONJOINTS  , tT  SI  ELLES  ONT 

UK!  DANS  NOS  USAGES. 

La  constitution  de  Justinien  établit  deux  dif- 
férences sur  le  droit  d’accroi&semeut  entre  les 
conjoints  ou  colégataires  par  dispositions  ou 
phrases  séparées , qu'on  appelle  conjuncti  re 
tantum , ou  diajuncti , et  entre  les  colégataires 
conjoints  par  une  même  phrase , qu'on  appelle 
conjuncti  re  et  rerbia. 

Le  droit  d'accroissemeut , suivant  cette  loi  de 
Justinien,  a lieu  à l'égard  des  premiers  , malgré 
eux  et  sans  qu'ils  aoient  tenus  des  charges  impo- 
sées au  colégataire  dont  la  portion  leur  accroît; 
mais  à l'égard  de  ceux  qui  sont  conjoints  re  et 
t erbia t la  portion  du  colégataire,  qui  ne  re- 
cueille pas  le  legs,  n'accroît  à scs  colégataires 
qu'autant  qu’ils  le  veulent  bien,  et  elle  leur 
nccrcyt  avec  toutes  les  charges  imposées  aux 
colégataires  dont  la  portion  leur  accroît  ; dia- 
jmnctieaccreecil  incitis  et  sine  onerer  conjunctia 
nonniai  volent  ibua , aed  cum  onere.  La  raison 
de  cette  différence  est  que  les  légataires  par 
dispositions  séparées,  qu'on  appelle  diajnncti 
ou  conjecti  re  tantum , sont  vraiment  chacun 
légataires  purement  et  simplement  de  la  chose 
léguée  entière;  lorsqu'un  de  ces  colégataires  ne 
concourt  pas  au  legs  avec  l'autre , celui , qui 
recueille  seul  le  legs , recueille  la  chose  entière 
de  son  chef  entièrement,  et  en  rien  du  chef  de 
sou  colégataire  ; le  droit  d'accroissement  est  A 
son  égard  un  non  décroissement  plutôt  qu'un 
accroissement;  d'où  il  suit  qu'il  ne  doit  pas  être 
tenu  des  charges  imposées  au  coléga  taire  dont 
la  portion  lui  accroît , puisqu'il  n'a  point  cette 


portion  du  chef  de  ce  colégataire,  mais  que 
c’est  entièrement  de  son  chef  qu’il  retient  la 
chose  entière;  d'où  il  suit  aussi  qu'oerremt 
invita  , puisqu'ayant  entièrement  de  son  chef  la 
chose  entière,  il  ne  peut  être  en  sou  pouvoir 
d'en  accepter  le  legs  pour  partie  et  de  le  répu- 
dier pour  partie. 

Au  contraire , lorsque  le  testateur  a légué  une 
chose  à plusieurs  colégataires  par  une  même 
phrase,  par  une  même  disposition,  la  dispositiou 
faite  au  profit  de  ces  légataires  renferme  par 
elle-même  et  per  se . et  non  ex  accident»  d'une 
autre  disposition,  l'obligation  de  partager  la 
chose  léguée  en  cas  de  concours  des  coléga- 
taires ; il  est  vrai  que  le  testateur  n'ayant  point 
assigné  expressément  de  part  à chacun , n'ayaot 
point  par  conséquent  limité  à aucune  part  le 
legs  qu'il  faisait  à chacun  d’eux , on  peut  dire 
en  un  sens  qu’il  a légué  à chacun  d'eux  la  chose 
entière,  mais  il  n'a  légué  la  chose  entière  à 
chacun  d'eux  qu’à  défaut  des  autres;  chacun 
n'est  doue  proprement  légataire  ex  pereonâ  euà 
que  de  la  portion  virile,  il  tient  le  surplus  du 
chef  des  autres  dont  les  portions  lui  accroissent 
par  leur  défaut,  et  par  conséquent  il  doit  être 
tenu  de  toutes  les  charges  imposées  à ses  coié- 
galaires,  selon  cette  maxime  que  qui  alieriua 
jure  utitur  codent  jure  uti  debet. 

De  li  il  suit  que  cette  espèce  de  eolégataire 
ne  doit  avoir  le  droit  d’accroissement  qu'autant 
qu'il  le  voudra,  accreacit  rolentibus  , et  qu'il 
peut  se  tenir  à la  part  qu'il  a de  son  chef. 

Cette  subtile  distinction  entre  les  différentes 
espèces  de  colégataires,  par  rapport  au  droit 
d'accroissement,  n’est  point,  selon  que  l'en- 
seigne Ricard , admise  dans  nos  usages , et  tout 
colégataire,  soit  qu’il  soit  conjoint  re  et  xerbia. 
soit  qu'il  soit  conjoint  re  tantum  f est  tenu  des 
charges  imposées  à ses  colégataires  dont  les 
portions  lui  accroissent,  s'il  veut  user  du  droit 
d'accroissement , ce  qui  est  à son  choix. 
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SECTION  PREMIÈRE. 

REGLES  GÉNÉRALES  SUR  L? INTERPRETATION  DES 
LEGS. 

RÈGLE  PREMIÈRE. 

Les  dernières  volontés  soûl  susceptibles  d'une 


interprétation  large , et  ou  doit  principalement 
s'attacher  à découvrir  quelle  a été  ta  volonté  du 
testateur.  In  teatamentia  pleniùa  r oluntatca 
teatantium  interpretantur ; l.  12,  fT.  de  Reg. 
juria.  In  ambiguia  orationibua  moximè  aen- 
tentia  apcctanda  eêt  ejua  qui  eaa  protuliaset  ; 
/.  96 , ff.  de  Reg.  juria. 
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R KOI,  F.  II. 

Il  ne  faut  pas  néanmoius  s écarter  de  la  signi- 
fication propre  des  termes  du  testament,  s’il  n'y 
a de  justes  raisons  de  croire  que  le  testateur  les 
a entendus  dans  un  autre  sens  que  leur  sens 
naturel  : non  aliter  à significatione  terborum 
recedi  opportet , qHÙm  cùm  manifeslum  est 
aliud  sentisse  testatorem  ; /.  69,  ff.  de  leg.  3°. 

RÈGLE  III. 

Lorsqu'il  y a de  justes  raisons  de  croire  que  le 
testateur  a entendu  les  termes  dont  il  s’est  servi 
dans  un  autre  sens  que  leur  sens  naturel,  il 
faut  les  entendre  dans  le  sens  dans  lequel  il  y a 
lieu  de  croire  que  le  testateur  les  a entendus 
plutôt  que  dans  leur  sens  naturel. 

Ces  justes  raisons  sont  : 1°  lorsque  la  dispo- 
sition renfermerait  une  contradiction  , si  les 
termes  étaient  pris  dans  leur  sens  naturel.  On 
peut  apporter  pour  exemple  des  formules  de 
substitution  fidéicommissaire,  dont  se  servent 
dans  les  testamens  les  notaires  ignorans  : Je 
f«rur  que  la  portion  qu'un  tel,  mon  nereu , aura 
dans  ma  succession , soit  après  sa  mort  substi- 
tuée à ses  en  fans  nés  et  à naître,  en  réservant 

seulement  l'usufruit  à mondit  neveu. 

Il  est  clair  que,  dans  cette  formule,  le  terme 
d'usufruit  n'est  pas  pris  dans  son  sens  naturel, 
c’est-à-dire  pour  un  droit  séparé  de  la  propriété 
qu’une  personne  a do  jouir  d’une  chose;  mais  il 
est  pris  pour  le  droit  de  propriété  grevé  de 
substitution  que  le  testateur  a appelé  impropre- 
ment usufruit,  parce  que,  de  même  que  le 
droit  d’usufruit  s’éteint  par  la  mort,  de  même  le 
droit  de  propriété,  qu'a  le  grevé  de  substitution, 
doit  s’éteindre  par  la  mort  en  sa  personne  , s'il 
y a ouverture  à la  substitution,  et  passer  en 
celle  des  substitués  ; si  on  l’entendait  autrement, 
la  disposition  impliquerait  contradiction;  car  le 
testateur  ayant  voulu , suivant  qu’il  parait  par 
le  commencement , grever  son  neveu  de  substi- 
tution après  sa  mort,  au  profit  des  enfans  de 
sondit  neveu,  de  la  portion  qu’il  aura  dans  la 
succession,  c’est-à-dire , le  charger  de  restituer 
après  sa  mort  cette  portion  à sesdits  enfans  , car 
voilà  ce  que  signifie  substitution,  il  répugnerait 
qu’il  n’eût  pas  jusqu'à  sa  mort  la  propriété  de 
cette  portion , et  qu'il  n’en  eût  que  l'usufruit  ; 
car  il  ne  pourrait  pas  la  restituer  après  sa  mort, 
s’il  ne  l’avait  pas  : c'est  la  décision  de  la  loi  15, 
ff.  de  aur.  et  arg.  leg.  2p.  C’est  encore  une 
juste  raison  d’entendre  les  termes  dont  le  testa- 
teur s'est  servi  dans  un  autre  sens  que  leur  sens 
naturel,  puisque,  s’ils  étaient  pris  dans  leur 
sens  naturel , ils  exprimeraient  quelque  chose 
que  le  testateur  n'aurait  pu  ordonner  ou  aurait 
inutilement  ordonné  : Cùm  in  testamento 


ambiguë  aut  etiam  perperàm  scriptutu  est , 
benignv  interpretari  et  secundùm  id  quod  cre- 
dibile  est  cogitatum,  credendum  est  ; l.  24  , fi’. 
de  reb.  dub. 

Par  exemple,  si,  dans  nos  Coutumes,  un  tes- 
tateur s'était  exprimé  ainsi  : J’institue  un  tel 
mon  héritier,  le  terme  d’héritier,  dont  il  s’est 
servi , ne  doit  pas  s'entendre  dans  son  sens 
naturel;  car  dans  ce  cens  la  disposition  serait 
inutile,  puisque  institution  d’héritier  n'a  pas 
lieu  dans  nos  Coutumes , et  qu'elles  ne  recon- 
naissent d’autres  héritiers  que  ceux  que  la  loi 
iait , et  qu'il  n'est  point  au  pouvoir  des  testateurs 
de  se  faire  des  héritiers  testamentaires;  ce 
terme  d'héritier,  dans  cette  disposition , doit 
donc  se  prendre  plutôt  dans  un  sens  impropre, 
pour  légataire  universel , qui  est  le  sens  dans 
lequel  vraisemblablement  le  testateur  l'a  en- 
tendu. 

Voici  un  autre  exemple  : si  le  testateur  a fait 
un  legs  à un  mineur  que  le  testateur  devait 
connaître  pour  avoir  déjà  passé  l’ège#de  pleine 
puberté,  sous  cette  condition,  lorsqu'il  sera 
parvenu  à U puberté , le  terme  de  puberté  ne 
doit  pas  s’entendre , dans  cette  disposition  , dans 
le  sens  qu'il  signifie,  autrement  le  testateur 
aurait  inutilement  apposé  cette  condition;  mais 
on  doit  prendre  le  terme  de  puberté  pour  l uge 
de  majorité , qui  est  le  sens  dans  lequel  il  y a 
lieu  de  penser  que  le  testateur  l'a  entendu  : si 
quis  jam  puberi,  minori  tamen  viginti  quinque 
annis  sic  legarerit,  cùm  ad  pubertatem  perve - 
nerit , puto  de  œtate  enm  sensisse  ; l.  50,  § 5 , 
ff.  de  leg . 3°. 

11  y a quantité  d'autres  exemples  de  cette 
règle  rapportes  Ht,  de  leg. , n.  150. 

RÈGLE  IV. 

Une  disposition  doit  s'entendre  plutôt  dans  le 
sens  selon  lequel  elle  peut  avoir  effet , que  dans 
le  sens  selon  lequel  elle  ne  pourrait  en  avoir 
aucun;  par  exemple,  si  quelqu’un  a fait  des 
donations  par  contrat  de  mariage  à sa  femme, 
et  qu'il  lui  en  ait  fait  aussi  pendant  le  mariage, 
et  qu'étant  dans  une  Coutume  qui  permet  de 
donner  aux  femmes  par  testament  et  non  pas 
entre  vifs,  il  se  soit  exprimé  ainsi  : Je  ligue  à 
ma  femme  ce  que  je  lui  ai  donné  entre  vifs , 
on  doit  entendre  ces  termes  de  ce  que  le  testa- 
teur lui  a donné  par  les  donations  qu'il  lui  a 
faites  pendant  le  mariage , et  qui  sont  nulles , 
et  non  de  ce  qu'il  lui  a donné  par  contrat 
de  mariage;  car  le  legs  n'aurait  aucun  effet, 
s'il  s'entendait  de  ces  donations,  puisque  inuti- 
lement lègue-t-on  à quelqu'un  ce  qu'on  lui  a 
valablement  donné  : c'est  la  décision  de  la  loi 
109,  ff.  de  leg,  K 
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R ISOLE  V. 

Lorsqu'il  ne  paraît  pas  bien  clairement,  par 
les  ternies  dont  le  testateur  s’est  servi , ce  qu’il 
a voulu  léguer  , on  doit  faire  usage  de  toutes  les 
circonstances  qui  peuvent  servir  à découvrir  la 
volonté  du  testateur. 

Par  exemple,  si  j'ai  légué  à mon  filleul  une 
bourse  de  cent  pièces  de  la  monnaie  qui  aura 
cours, qui  lui  sera  donnée  lejour  de  ses  noces;  dans 
le  doute  de  quelles  pièces  lu  testateur  a entendu 
parler,  si  c’est  de  louis  d’or,  ou  d’écus  de  six 
francs,  ou  d'écus  de  trois  livres,  ou  d'autre 
moindre  monnaie , il  faudra  examiner  d’abord 
l'usage  du  testateur  ; car  s’il  était  dans  l'usage 
de  son  vivant  de  faire  à ses  filleuls  du  même 
état  que  le  légataire , lors  de  leurs  noces , un 
présent  d'une  bourse  de  monnaie,  il  sera  pré- 
sumé avoir  entendu  parler  de  la  même  espèce 
de  monnaie  dont  il  avait  coutume  de  faire 
présent  de  son  vivant  ; à défaut  de  cette  cir- 
constance , l’usage  du  pays  doit  entrer  en  con- 
sidération ; car,  si  ces  espèces  de  présent  sont 
en  usage  dans  le  pays , et  qu’entre  gens  de  pareil 
état  ce  soit  ordinairement  en  des  bonrses  de 
cent  louis  d’or  que  ces  présens  se  font,  le  testa- 
teur sera  présumé  avoir  entcfidu  parler  de 
bourses  de  cent  louis  d’or;  la  dignité  de  la  per- 
sonne du  légataire,  l’amitié  que  le  testateur  lui 
portait,  entrent  aussi  en  considération  ; enfin  lés 
sommes  qu’il  a léguées  à d'autres  peuvent  servir 
aussi  à découvrir  la  volonté  du  testateur;  car  si , 
par  le  même  testament  , il  a fait  des  legs  à d'autres 
deses  filleuls  de  mêmeétat,  d’une  sonimede  2.400 
liv.,  de  2,500  liv.,  etc.,  on  pourra  en  conclure 
que  In  bourse  de  cent  pièces  , dont  il  a entendu 
parler,  est  une  bourse  de  cent  louis  d’or  ; /.  50 
§ fin.  ff.  de  leg.  1®. 

Un  autre  exemple  : J’ai  légué  à quelqu'un  la 
terre  des  Granges  ou  des  Masures,  a son  choix; 
j’avais  réuni  à celle  des  Granges  plusieurs  autres 
terres.  Dans  l'incertitude  si  c’est  la  terre  entière 
des  Granges  ou  l’ancien  domaine  de  cette  terre 
que  j’ai  voulu  léguer,  la  conformité  de  la  valeur 
de  l’ancien  domaine  des  Granges  avec  la  terre 
des  Matures , dont  j'ai  donné  le  choix  an  léga- 
taire, est  une  circonstance  qui  sert  à décider 
que  je  n’ai  entendu  parler  que  de  l’ancien  do- 
maine ; /.  1 . (T.  de  rtb.  duh. 

Ce  que  le  testateur  a exprimé  du  motif  de  son 
legs  peut  aussi  entrer  en  considération  pour 
juger  du  sens  de  la’  disposition , lorsqu’il  est 
ambigu;  /.  41  , ff.  de  leg.  3®. 

Mais  quand  il  est  d’ailleurs  clair,  on  ne  doit 
point  s'attacher  à ce  qu’a  pu  dire  le  testateur 
sur  le  motif  de  son  legs;  /.  4,  ff.  de  alim.  leg. 

RÈGLE  VI. 

A défaut  de  circonstances  sur  la  plus  ou  moins 


grande  quantité  de  ce  qui  a été  légué,  on  doit 
décider  pour  la  moins  grande,  semper  in  ob- 
•curis  quod  minimum  eut  sequimur;  /.  9.  ff. 
de  Reg.  jur. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  a légué  à un  étranger 
une  port  telle  qu'en  aurait  un  de  ses  enfans  dans 
ses  biens;  si  ses  enfuns  y ont  des  parts  inégales, 
celles  du  légataire  doit  être  mesurée  sur  celle 
de  l'enfant  qui  aura  la  moindre  part  ; /.  43  S | 
ff.  de  leg.  2®.  ’ ’ 

Autre  exemple  : si  le  testateur  avait  marqué 
qu'il  réduisait  un  légataire , à qui  il  avait  fait 
différons  legs,  à un  seul  de  ceux  qu'il  lui  avait 
faits,  il  serait  censé  l’avoir  réduit  au  moindre 
desdits  legs,  sed  quod  magie  est  adeptum?  ait 
potse  die i esiguius  esse  prmstandum  ; l.  14 
§ 1 , de  leg.  1®. 

Cette  règle  cadre  avec  la  précédente  ; car  la 
cause  d’un  héritier  étant  plus  favorable  que  celle 
d’un  légataire  étranger,  c’est  interpréter  le  legs 
dans  le  sens  le  plus  favorable  que  de  l'interpréter 
contre  le  légataire , et  dans  le  sens  qui  décharge 
davantage  l'héritier. 

C’est  pourquoi  cette  règle  peut  souffrir  excep- 
tion , lorsque  la  personne  du  légataire  est  extrê- 
mement favorable,  Àrg.  leg.  38,  $ 2,  ff.  de 
aur.  leg.f  ce  qui  doit  avoir  lieu,  lorsque  les 
successeurs  universels,  qui  profiteraient  de  l’in- 
terprétation qui  restreindrait  le  legs  particulier, 
sont  des  étrangers  moins  favorables  que  le  léga- 
taire particulier.  {Vogex  I.  27,  S 1,  ff-  de 
leg.  3®.  ) 

REGLE  vu. 

Ce  n’est  pas  toujours  celui  par  qui  le  testateur 
a marqué  que  la  somme  léguée  serf  il  comptée  . 
qui  est  grevé  du  legs,  mais  plutôt  celui  que  le 
testateur  a eu  effectivement  envie  de  grever. 

Par  exemple , si  le  testateur  a légué  ainsi  : Je 
lègue  à un  tel  une  telle  somme,  que  mon  fermier 
d’un  tel  endroit  lui  paiera  sur  ses  fermes  ; c’est 
l'héritier , et  non  pas  le  fermier , qui  est  réputé 
grevé  du  legs  de  cette  somme,  quoique  le  testi- 
teur  eût  aussi  fait  des  legs  à ce  fermier  ; /.  27 , 
§/în.  ff.  de  leg.  3°. 

Voyex  d'autres  exemples  au  n.  155. 

RÈGLE  VIII. 

Ce  n'est  pas  toujours  celui  à qui  le  testateur  * 
a marqué  que  la  somme  léguée  serait  comptée , 
qui  est  le  légataire,  mais  o’eat  celui  que  le 
testateur  a voulu  gratifier. 

Par  exemple , s’il  est  dit  dans  un  testament  : 

Je  veux  qu’on  paie  à Pierre  les  1 ,000  écos  pour 
lesquels  il  retient  mon  cousiu  Jacques  en  prison; 
iJ  est  évident  que  ce  n’est  pas  Pierre  qui  est  le 
légataire,  mais  Jacques  : c’est  pourquoi,  si 
Jacques  prédécède,  le  legs  sera  caduc;  il  y a 
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CHAPITRE  VII. 


une  espèce  semblable  dans  la  loi  11,^  22,  (T. 
de  ley.  3°.  Et  en  général,  toutes  les  fois  qu'un 
testateur  ordonne  qu'on  paiera  à un  créancier 
ce  qui  lui  est  dû  par  un  tiers,  le  legs  est  plutôt 
censé  fait  au  débiteur  qu'au  créancier;  et  pareil- 
lement , lorsque  le  testateur  charge  quelqu’un 
de  ses  légataires  de  payer  ce  qu'il  doit,  celte 
disposition  est  censée  faite  plutôt  au  profit  des 
autres  successeurs  du  testateur,  qui  seraient 
tenus  de  cette  dette . qu'au  profit  du  créancier. 

Cependant  il  peut  y avoir  des  circonstances 
qui  fassent  présumer  que  le  testateur,  en  ordon- 
nant qu'on  paierait  aux  créanciers  d'un  tiers  ce 
qui  lui  était  dû  par  le  tiers,  n voulu  gratifier 
non  seulement  le  débiteur,  mais  aussi  le  créan- 
cier  qui  avait  intérêt  d'avoir  un  autre  débiteur 
que  le  sien,  qui  n'était  peut-être  pas  trop  bon; 
L 3j  § fin.  et  L ff.  de  lib.  ley.  Cela  se  pré- 
sume par  les  relations  d'amitié,  et  en  ce  cas  l'un 
et  l'autre  sont  légataires,  et  peuvent  demander 
l'accomplissement  du  legs  : c’est  pourquoi  le 
créancier  meme,  dans  le  cas  auquel  le  débiteur 
serait  prédécédé,  peut  demander  que  les  héri- 
tiers du  testateur  lui  paient  sa  dette;  mais  en  ce 
cas,  comme  le  legs  fait  au  débiteur  est  éteint 
par  son  prédécès , les  héritiers  du  testateur  pour- 
ront , en  payant . se  faire  subroger  aux  actions 
du  créancier,  pour  répéter  la  somme  contre  les 
héritiers  du  débiteur , ce  qu’ils  ne  pourraient 
pas  faire  si  le  débiteur,  que  le  testateur  a voulu 
libérer,  eut  survécu  et  acquis  le  droit  résultant 
du  legs  que  le  testateur  a voulu  lui  faire. 

Il  y a plusieurs  autres  exemples  de  cas  aux- 
quels d'autres  que  la  personue  , à qui  le  testateur 
a exprimé  que  la  chose  ou  somme  léguée  est 
délivrée  ou  comptée , sont  par  les  circonstances 
présumées  en  être  légataires.  (Voyei  tit.  de  leg. 
depuis  le  jl.  156  jusqu'au  il.  164.  ) 

RÈGLE  IX. 

Le  legs  général  de  toutes  les  choses  d’nne  cer- 
taine matière  renferme  celles  qui  ne  sont  pas 
entièrement  de  cette  matière , et  dans  lesquelles 
il  entre  quelque  autre  matière  comme  acces- 
soire. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  avait  légué  ses 
boites  d'écaille,  le  legs  comprendrait  celles  qui 
auraient  des  charnières  ou  des  clous  d'or  ou 
d'argent.  Arg.  leg.  100,  $/î».  ff.  de  leg.  3°. 

Si  quelqu'un  a légué  ses  meubles  de  bois , le 
legs  comprend  non  seulement  ceux  qui  ne  sont 
composés  que  de  bois,  comme  des  tables  , etc., 
mais  ceux  dont  le  bois  fait  la  principale  matière, 
quoiqu'il  y en  entre  d'autres,  comme  des  armoires 
dans  lesquelles  il  entre  des  ferrures  et  fiches  de 
fer  , les  chaises  et  les  fauteuils,  quoique  garnis 
de  tapisseries  plus  précieuses  que  le  bois  qui  en 
Tome  ÏV. 
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fait  la  principale  matière  , ce  qui  peut  néanmoins 
dépendre  des  circonstances;  mais  ce  legs  ne 
comprendra  pas  les  miroirs  ni  les  tableaux,  quoi- 
que encadres  de  bois , parce  que  le  cadre  n’en 
est  que  l'accessoire. 

règle  x. 

Lorsque  le  testateur,  qui  fait  un  legs  général 
des  choses  d’une  certaine  espèce  , exprime  qu’il 
les  lègue  avec  certaine  chose  qui  en  est  acces- 
soire, le  legs  renferme  tant  celles  qui  ont  cet 
accessoire  que  celles  qui  ne  Tout  pas. 

Pur  exemple,  si  quelqu'un  a légué  le  vin  qui 
se  trouve  lors  de  son  décès,  avec  les  bouteilles 
dans  lesquelles  il  serait  coutenu,  le  legs  ren- 
ferme aussi  celui  qui  serait  dans  des  tonneaux, 
des  foudres  qui  fout  partie  des  bâtimens;  L 6» 
L 15 , IT.  de  trit.  tin.  leg. 

Si  quelqu'un  avait  légué  ses  chevaux  avec 
leurs  équipages,  le  legs  comprendrait  même 
ceux  qui  n'out  point  d'équipages. 

La  raison  est  que  ce  que  le  testateur  a ajouté 
touchant  les  accessoires , parait  plutôt  ajouté 
dans  la  vue  d'expliquer  ou  augmenter  sa  dispo- 
sition, que  dans  la  vue  de  la  limiter. 

RÈGLE  xi. 

Lorsque  le  testateur , par  le  legs  général  d'un 
genre  de  choses  qui  contient  plusieurs  espèces 
ou  genres  subalternes , a énoncé  une  ou  deux  de 
ces  espèces,  il  n’est  pas  censé  à la  vérité  avoir, 
par  cette  énonciation,  voulu  restreindre  son  legs  A 
ces  espèces , mais  plutôt  avoir  voulu  déclarer 
que  les  espèces  qu'il  a énoncées  étaient  renfer- 
mées sous  ce  genre,  ayant  pu  croire  qu'on  en 
aurait  pu  douter;  mais  s’il  a fait  une  énoncia- 
tion détaillée  de  plusieurs  espèces,  il  sera  pré- 
sumé avoir  renfermé  lo  legs  dans  ces  seules 
espèces,  à moins  qu’il  n'ait  ajouté  ces  termes, 
et  autre»,  ou  bien  , etc. 

Cùm  apecie»  es  abundanti  per  imperitiam 
enumeranlur , générait  legato  non  derogatur  ; 
•i  ta  mon  apecie » certi  nu  mer  i demonatratœ 
fucrint.  modus  generi  datu » in  Ai#  apeciebue 
intelligitur  ; L S , ff.  de  auppell.  leg. 

Pur  exemple,  si  quelqu'un  avait  légué  ainsi  : 
Je  lègue  mes  meubles  d’une  telle  maisou,  la 
bibliothèque  et  l'argenterie  qui  s'y  trouvera,  il 
ne  sera  pas  censé  avoir  restreint  le  legs  général 
des  meubles  de  cette  maison  à la  bibliothèque 
et  à l'argenterie  ; l'énonciation  delà  bibliothèque 
et  de  l'argenterie  parait  n'étre  faite  que  dans  la 
vue  de  lever  le  doute  , que  le  testateur  pensait 
qu'il  pouvait  y avoir  si  ces  choses  étaient  com- 
prises sous  le  terme  générique  de  meuble»  d’une 
maiaon . 

Mais  s'il  a légué  ainsi  : Je  lègue  les  meubles 

TA 
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d’une  telle  maison,  lits,  chaises,  fauteuils, 
tapisseries, tables , coffres,  armoires  et  batteries 
de  cuisine  • ce  long  détail , dans  lequel  il  est 
entré , fait  présumer  qu’il  a voulu  expliquer  tout 
ce  qu'il  a entendu  comprendre  par  ce  terme 
générique  de  meuble » d'une  telle  mainon  , et  le 
legs  ne  renfermera  rien  autre  chose  que  les 
espèces  exprimées , à moins  qu’il  n’ait  ajouté 
un  etc. 

RÈGLE  XII. 

Lorsque  le  testoteor,  par  un  legs  général, 
énonce  certaines  choses  particulières  comprises 
sous  une  certaine  espèce  particulière  ou  genre 
subalterne , on  en  conclut  qu'il  n’n  point  entendu 
comprendre  les  autres  choses  de  cette  espèce 
particulière  ou  genre  subalterne  ; /.  18,  $ 11,  ff. 
de  inst.  tel  inttr. 

Par  exemple , si  quelqu'un  a légué  ainsi  : Je 
lègue  les  meubles  d'une  telle  maison , et  le 
Dictionnaire  de  Morery  qui  y est  ; les  autres 
livres , quoique  compris  sous  l'appellation  géné- 
rale de  meubles  d’une  telle  maison  , ne  seront 
point  compris  dans  ce  legs  j car  s’il  eût  entendu 
les  comprendre,  il  n’eût  pas,  par  ce  legs,  légué 
en  particulier  le  Dictionnaire  de  Morery. 

RÈGLE  XIII. 

Un  legs  général  ne  renferme  point  les  choses 
de  ce  genre  qui  n'appartenaient  point  au  testa- 
teur. 

Par  exemple,  si  j'ai  légué  ma  terre  avec  tous 
les  meubles  qui  servent  à son  exploitation , je 
ne  suis  censé  avoir  légué  que  ceux  qui  m'appar- 
tiennent, et  non  ceux  qui  appartiennent  à mes 
fermiers  ; /.  24,  ff.  de  i net.  vel  instr. 

Que  si  rien  des  meubles  de  celte  terre  n’ap- 
partenait au  testateur , en  ce  cas  il  serait  censé 
avoir  légué  ce  qui  appartient  à ses  fermiers  ; 
dtct.  I.  24. 

RÈGLE  XIV. 

Un  legs  général  ne  renferme  point  non  plus 
les  choses  comprises  sous  ce  genre  qui  n'ont 
été  acquises  que  depuis  la  mort  du  testateur, 
quoique  par  son  ordre  ; /.  4 , ff.  de  aur.  leg. 

RÈGLE  XV. 

Un  legs  général  ne  comprend  pas  les  choses 
comprises  sous  ce  genre  qui  ont  été  léguées  en 
particulier  à d'autres  personnes. 

C’est  une  suite  de  cette  règle,  t‘n  totojure 
generi  per  epeciem  derogatur  , et  illud  politti- 
mum  habetur  quod  ad  epeciem  directum  eet  ; 
l.  80,  ff.  de  Reg.  Jur . 


TESTAMENS. 

Par  exemple,  si  j’ai  légué  & quelqu'un  toutes 
les  provisions  de  bouche  qui  se  trouveront  lors 
de  ma  mort,  et  que  j'aie  légué  à un  autre  le  vin 
qui  se  trouvera  dans  ma  cave  lors  de  ma  mort , 
quoique  ce  vin  soit  compris  sous  ce  terme  géné- 
ral de  provieion*  de  bouche  , il  ne  sera  point 
néanmoins  compris  dans  le  legs  général , parce 
que  le  testateur  en  a disposé  envers  un  autre  ; 
/.  22,  ff.  de  trit.  vin.  leg. 

Observe*  , néanmoins , que  ce  qui  est  com- 
pris dans  une  disposition  particulière  n’est  excepté 
du  legs  général , qu'aillant  que  la  disposition 
particulière  serait  valable  ; /.  /i*.,  $ fin.,  ff.  de 
aur.  leg. 

RÈGLE  XVI. 

Le  legs  d'une  certaine  rente  viagère , ou  d'une 
certaine  somme  une  fois  payée,  fait  en  termes 
généraux  à chacune  des  personnes  comprises 
sous  un  certain  genre , ne  comprend  pas  celles 
qui  étaient  mal  avec  le  testateur,  ni  celles  à qui 
le  testateur  a légué  en  particulier. 

Pur  exemple,  si  j'ai  légué  une  certaine  somme 
à chacun  de  mes  domestiques  qui  sont  à mon 
service,  ou  qui  y ont  été  par  le  passé  au  moins 
trois  ans  ; un  domestique , qui  y aurait  demeuré 
pendant  ce  temps  et  plus  , mais  que  j'aurais 
chassé  et  que  je  n’aurais  pas  voulu  voir  depuis, 
ne  serait  pus  censé  compris  dans  cette  disposi- 
tion. Arg.  leg.  88,  § 1 1 , ff . d e leg.  2ft. 

Si  j'ai  légué  à chacun  de  mes  domestiques  une 
certaine  somme  ou  une  certaine  rente  viagère, 
celui  de  mes  domestiques , à qui  j'aurai  légué 
en  particulier  quelque  autre  chose  , ne  pourra 
pas  prétendre  être  compris  dans  le  legs  général  : 
cela  néanmoins  dépend  des  circonstances  ; car 
si  celui,  à qui  j'ai  fait  un  legs  particulier,  était 
un  de  ceux  qui  paraissent  avoir  le  plus  mérité 
mon  affection,  et  que  le  legs , que  je  lui  ai  fait 
en  particulier,  fut  moindre  que  celui  que  j'ai 
fait,  par  la  disposition  générale,  à chacun  de 
mes  domestiques,  il  y aurait  lieu  de  présumer 
que  je  n'ai  pas  voulu,  par  le  legs  particulier, 
l'excepter  du  legs  général  j l.  19,  § 1 , ff.  de 
alim.  leg . 

RÈGLE  XVII. 

La  recommandation  particulière  faite  après 
un  legs  général  de  quelques  personnes  comprises 
sous  une  appellation  générale , ne  restreint  pas 
le  legs  général  aux  seules  personnes  recomman- 
dées. 

Par  exemple , si  j'ai  légué  70  livres  de  pension 
viagère  à chacun  de  mes  domestiques,  et  que  je 
dise  ensuite  : Je  recommande  à mes  héritiers 
André  et  Martine  que  j'aime  beaucoup  ; le  legs 
que  j'ai  fait  précédemment  ne  sera  pas  censé 
restreint,  par  cette  recommandation,  aux  seuls 
André  et  Martine.  Arg.  leg.  5,  ff.  de  alim.  leg. 
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REGLE  XVIII. 

Dans  les  testaraens,  comme  ailleurs,  une  dis- 
position conçue  ou  pluriel  sc  distribue  en  plu- 
sieurs dispositions  singulières. 

Par  exemple,  si  j’ai  légué  ainsi  : Je  lègue  à 
Pierre  et  à Jacques  une  telle  chose  , s’ils  sont  à 
mon  service  lors  de  mon  décès;  quoique  l’un 
d'eux  ait  quitté  le  service  du  testateur,  le  legs 
ne  laissera  pas  d'être  valable  à l'égard  de 
celui  qui  y sera  demeuré  ; et  cette  disposition 
équipolle  à celle-ci  : Je  lègue  à Pierre  telle 
chose , s'il  est  à mon  service  lors  de  mon  décès  ; 
je  lègue  à Jacques  telle  chose,  s'il  est  a mon 
service  lors  de  mon  décès.  Jrg.  leg .29, $ fin.,  ff. 
de  leg.  3°.  L.  2,  § I , ff.  de  cond.  inst.t  et 
/.  33,  § fi*-)  ff-  de  cond.  et  demonst. 

Un  autre  exemple  : si  quelqu'un  a légué  aiosî: 
Je  fais  Pierre  mon  légataire  universel  pour 
moitié  , et  Paul  pour  l'autre  moitié , et  je  leur 
substitue  Jacques  après  leur  mort  ; c'est  comme 
•'il  avait  dit  : Je  substitue  Jacques  à Pierre 
après  sa  mort,  et  à Paul  après  sa  mort  .Arg.  leg. 
78.  § 7,  ff.  ad  Sénat  use.  Trebell. 

Cette  interprétation  dépend  néanmoins  des 
circonstances;  car  lesubstitué  ne  recueillera  les 
biens  qu'après  la  mort  du  dernier  décédé , s'il 
y a des  circonstances  qui  fassent  connaître 
quelle  a été  la  volonté  du  testateur,  comme 
dans  l'espèce  de  la  loi  34,  ff.  de  neuf.  leg. 

REGLE  XIX. 

Ces  termes,  mon  héritier , signifient  tous  mes 
héritiers;  /.  43,  ff.  de  leg.  2°;  /.  98,  ff.  de 
leg.  3o. 

RÈGLE  XX. 

Ces  termes,  une  telle  chose,  signifient  cette 
chose  entière;  ils  signifient  aussi  la  pleine  pro- 
priété de  cette  chose. 

Cette  décision  a lieu , quand  même  l'usufruit 
de  cette  chose  aurait  été  légué  à un  autre; 
c’est  pourquoi , si  quelqu'un  n légué  ainsi  : Je 
lègue  à Pierre  ma  maison  de  La  Corne  ; je  lègue 
à Paul  l’usufruit  de  la  maison  de  La  Corne  ; le 
legs  fait  a Pierre  ne  laissera  pas  de  renfermer 
la  pleine  propriété  de  celte  maison , et  en  consé- 
quence il  concourra  avec  Paul  dans  l’usufruit  ; 
l.  19,  ff.  de  usuf.  leg.;  I.  I,  J 17,  ff.  ut  leg. 
cane.  cor. 

RÈGLE  XXI. 

Dans  les  testamens,  comme  ailleurs,  ce  qui 
est  à la  fin  d'une  phrase  se  rapporte  à toute  la 
phrase , et  non  pas  ce  qui  précède  immédiate- 
ment, pourvu  néanmoins  que  cette  fin  de 
phrase  se  rapporte  entièrement  en  genre  et  en 
nombre  à toute  la  phrase. 


Par  exemple,  si  quelqu'un  a légué  ainsi  r Je 
lègue  à mes  domestiques  mes  provisions  de  bou- 
che, A l'exception  des  bouteilles  de  vin  qui 
sont  à Paris  : ces  termes,  qui  sont  à Parie , 
ne  se  rapportent  pas  seulement  aux  bouteilles 
de  vin,  mais  à toute  la  phrase,  et  par  consé- 
quent il  n’y  aura  de  provisions  de  bouche  com- 
prises dans  le  legs  que  celles  qui  sont  à Paris , et 
non  celles  qui  sont  ailleurs. 

Il  en  serait  autrement,  s'il  avait  légué  ainsi  : 
Je  lègue  mes  provisions  de  bouche , à l’excep- 
tion du  vin  qui  est  à Paris  ; car  ces  termes,  qui 
est  à Paris , n'étant  pas  concordans  en  genre 
avec  ceux-ci , mes  provisions , ne  peuvent  s'y 
rapporter,  et  ne  restreignent  point  par  consé- 
quent le  legs  aux  seules  provisions  qui  sont  à 
Paris,  /.  8,  ff.  de  aur.  leg. 

RÈGLE  xxn. 

Le  genre  masculin  renferme  ordinairement 
le  féminin  ; mais  le  féminin  ne  comprend  jamais 
le  masculin. 

Par  exemple , lorsque , ayant  des  frères  et  des 
sœurs,  je  fais  un  étranger  légataire  demes  biens, 
ou  de  quelque  chose  particulière,  et  que  je  le 
charge  de  restituer  après  sa  mort  ce  que  je  lui 
laisse  à mes  frères  ; par  ces  termes , frères , je 
suis  censé  avoir  compris  mes  sœurs;  /.  93, 
§ 3,  ff.  de  leg.  3®. 

Si,  n'ayant  qu'un  enfant , je  lègue  ainsi  : Je 
fais  mes  légataires  universels  mon  fils  et  les 
autres  fils  que  je  pourrai  avoir  par  la  suite,  je 
suis  censé  avoir  compris  les  filles  sous  ce  tenue 
de  fils.  I.  116,  ff.  de  r>  erb.  signif.  Au  contraire, 
si  je  lègue  à mes  filles,  mes  fils  no  seront  pas 
compris  dans  ce  legs  ; /.  45 , ff.  de  leg.  2®. 

Si  quelqu'un  lègue  ses  chevaux , ses  mulets , 
sas  moutons  ; les  mules,  les  cavales  et  les  brebis 
sont  comprises  dans  le  legs  ; /.  62,  /.  5.  §6 , ff.  de 
leg.  3®.  Au  contraire,  si  quelqu’un  a légué  ses 
cavales,  ses  brebis;  les  chevaux,  les  moutons, 
n'y  seront  point  compris.  Exemple  pessimum 
est  femininococabulo  etiam  m asculoscont incri; 
t.  45,  ff.  de  leg.  2". 

- RÈGLE  XXin. 

Une  disposition  conçue  par  termes  du  pré- 
sent ou  du  passé  ne  s’étend  pas  à ce  qui  survient 
depuis. 

Par  exemple  , si  quelqu’un  a légué  ainsi  : 
Je  lègue  à Pierre  ce  qu'il  me  doit,  ou  ce  que 
je  lui  ai  prôté  , le  legs  ne  s'étend  pas  aux  nou- 
velles dettes  que  Pierre  aurait  contractées  depuis 
le  testament  envers  le  testateur;  /.  28,  § 2,  ff. 
de  lib.  leg. 

Au  reste,  il  suffit  que  la  cause  de  la  delta 
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existât  lors  du  testament,  quoique  le  droit  n'ait 
été  ouvert  que  depuis. 

Par  exemple , si  j'ai  légué  à mon  débiteur 
d'une  somme  qui  porte  intérêt,  ce  qu'il  me 
doit , le  legs  comprend  les  intérêts  courus  depuis 
le  testament;  l.  28,  tj  G ; /.  31  , § 4 , ff.  de 
lib.  leg. 

Cette  règle  souffre  exception  , 1*  à l'égard  du 
legs  de  choses  qui  sont  de  nature  à sc  subroger 
les  unes  aux  autres;  car  ce  legs,  quoique  conçu 
par  termes  du  présent  ou  du  passé,  comprend 
tout  ce  qui  se  trouve  au  jour  de  la  mort , comme 
lorsque  je  lègue  une  métairie  telle  qu’elle  est 
garnie;  l.  19  , /.  28.  ff.  deinatruct.  tel  iratrum. 
leg.  I.  28,  ff.  quand,  diea.  leg.  ; un  magasin  et 
les  marchandises  qui  y sont. 

2“  La  règle  souffre  une  seconde  exception 
à l'égard  de  cette  clause  qui  se  trouve  dans  les 
legs  , autant  que  la  loi  me  permet  donner  ; car, 
quoiqu'elle  soit  conçue  par  termes  du  présent, 
néanmoins  elle  s'interprète  de  ce  que  le  testa- 
teur peut  donner  au  temps  de  sa  mort.  Par 
exemple,  si  dans  une  Coutume  qui  ne  défend 
pas  aux  conjoints  de  se  donner  par  testament , 
une  femme,  ayant  des  enfans  du  premier 
mariago  lors  de  son  testament , lègue  en  ces 
termes  : Je  lègue  à mon  mari  ce  que  les  lois 
me  permettent  de  lui  donner  ; le  legs  sera  valable 
pour  le  total,  si,  lors  de  sa  mort , elle  n’a  plus 
d’en  fans  de  son  premier  lit.  Arg.  leg.  51  , ff.  de 
leg.  2». 

La  raison  de  cette  exception  est  que  les  lois, 
qui  défendent  de  donner  au-delà  d'une  certaine 
quantité,  so  référant  au  temps  de  la  mort, 
la  disposition  , par  laquelle  le  testateur  déclare 
se  soumettre  à culte  loi,  doit  s’y  référer  pareil- 
lement. 

3*  I nc  troisième  exception  est  à l'égard  de 
cette  clause  qui  se  trouve  dans  certains  legs  : 
Je  veux  qu'on  donne  à tels  et  à tels,  tous  les 
ans,  pendant  leur  vie,  ce  que  j'ai  coutume,  ou 
ce  que  j’avais  coutume  de  leur  donner  pour  leurs 
alimens , pour  leurs  clrennes,  etc.  ; ces  termes, 
ce  que  j'ai  ooutume,  ou  que  j'avais  coutume, 
quœ  zitua  prœstabam , quoique  termes  du  temps 
présent,  ou  du  passé,  du  moins  de  l'imparfait, 
s'entendent  de  ce  que  le  testateur  aura  eu  cou- 
tume de  leur  donner,  non  au  temps  du  testa- 
ment , mais  au  temps  qui  aura  précédé  sa  mort  ; 
l.  14 , $ 2 , ff.  de  alim.  leg. 

4’  line  quatrième  exception  est  à l’égard 
de  la  clause  de  prorogation,  dont  il  sera  parlé 
ci-après. 

REGLE  XXIV. 

Une  disposition  conçue  par  terme  de  futur  se 
réfère  au  temps  de  la  mort  du  testateur. 


Par  exemple,  si,  dons  les  Coutumes  qui  le 
permettent . j’ai  légué  à ma  femme  tous  les 
bijoux  ou  joyaux  qui  seront  à son  usage,  ce  legs 
conçu  au  futur  renferme  tous  ceux  qui  se  trou- 
veront lors  de  ma  mort  ; au  lieu  que  si  j'avais 
légné  tous  les  bijoux  qui  sont  à son  usage , le 
legs  ne  renfermerait  que  ceux  qui  étaient  à son 
usage  au  temps  du  testament;  /.  34,  § t et  2, 
ff.  de  aur.  leg. 

Quelquefois , pour  obvier  aux  fraudes  du  léga- 
taire , on  est  obligé  de  restreindre  un  legs , 
quoique  conçu  au  futur,  à la  quantité  que  le 
testateur  avait  au  temps  du  testament. 

Par  exemple . un  épicier , qui  se  reposait  de 
son  commerce  sur  son  facteur,  a légué  à ce 
facteur  toutes  les  marchandises  d'une  certaine 
espère  qui  se  trouveront  ; ce  facteur,  qui  avait 
connaissance  du  legs . a rempli  les  magasins  de 
son  maître  d'une  quantité  beaucoup  plus  grande 
de  marchandises  de  cette  espèce  que  son  maître 
n'avait  contume  d'en  avoir,  on  doit  restreindre 
le  legs  de  ces  marchandises  à la  quantité  que 
le  testateur  avait  coutume  d’en  avoir  lors  du 
testament;  /.  32,  § 3,  ff.  de  leg.  2«;  /.  34,  § 1 , 
de  leg.  3*. 

KF.C.LE  XXV. 

Une  disposition , qui , dans  les  termes  qu'elle 
est  conçue , n’exprime  ni  temps , ni  passé , ni 
futur,  se  rapporte  ordinairement  au  temps  du 
testament. 

Par  exemple , si  j'ai  légué  à quelqu’un  mon 
argenterie  , le  legs  ne  comprend  que  celle  que 
j'avais  lors  de  mon  testament,  et  non  celle  que 
j'aurais  acquise  depuis  , ciiw  dicit  argentum 
meutn , hdc  démonstrations  f meum , prœsens  f 
non  futurum  tempus  oslendit  t L 7 , ff.  de 
aur.  leg. 

Si  j’ai  légué  à quelqu'un  les  journaux  des 
savans  depuis  trois  ans  , on  doit  entendre  que 
ce  sont  ceux  depuis  trois  ans  avant  le  testa- 
ment , et  non  ceux  depuis  trois  ans  avant  1r 
mort  du  testateur.  Arg.  leg.  41,  §4 , ff.  de 
leg.  3»,  où  il  est  dit  que,  si  quelqu'un  a légué 
cinq  de  ses  esclaves,  à les  prendre  parmi  ceux 
au-dessous  de  sept  ans , le  legs  doit  s'entendre  de 
ceux  qui  étaient  au-dessous  de  sept  ans  au  temps 
du  testament. 

La  règle  souffre  exception  à l'égard  du  legs 
de  choses  qui  se  subrogent  les  unes  aux  autres  ; 
car  si  cette  espèce  de  legs  se  réfère  au  temps 
de  la  mort  du  testateur  , quoique  la  disposi- 
tion soit  conçue  en  ternies  exprès  du  temps 
présent , et  comprenne  les  choses  qui  se  trou- 
veront lors  du  décès  , à plus  forte  raison  doit-on 
le  décider,  lorsque  la  disposition  n’exprime 
aucun  temps. 
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ARTICLE  II. 

Règles  d'interprétalion  lorsque  deux  ou  plu- 
sieurs dispositions  se  contredisent. 

Lorsqu'un  testateur  a ordonné  deux  choses 
qui  se  contredisent,  et  qu'il  a également  per- 
sévéré dans  l'une  et  l'autre  de  scs  volontés,  et 
qu'on  ne  peut  pas  discerner  quelle  est  celle  dans 
laquelle  il  a persévéré . et  celle  A laquelle  il  a 
dérogé  , l’une  et  l'antre  se  détruisent  mutuelle- 
ment et  n'ont  aucun  effet  : ubi  pugnantia  inter 
se  testamento  jubentur , neutrum  ratum  est  ; 
I.  188  , ff.  de  reg.  Jur. 

Ce  qui  est  écrit  en  dernier  lieu  est  présumé 
contenir  la  volonté  en  laquelle  le  testateur  a 
persévéré , et  contenir  une  dérogation  à ce  qu'il 
a écrit  auparavant  de  contraire  ; in  testamentis 
norissimœ  scriptura  valent  ; l.  12.  3,  ff.  de 

leg.  1°. 

Cette  règle  souffrait  exception  à l'égard  de  la 
liberté  et  de  l’institution  de  l’héritier,  lesquelles 
ne  sont  point  de  notre  usage. 

La  règle  souffrait  une  autre  exception , lorsque 
le  testateur,  dans  ce  qu'il  avait  ordonné  en  pre- 
mier lieu , avait  ajouté  une  clause  par  laquelle 
il  dérogeait  à ce  qu’il  pourrait  par  la  suite 
ordonner  de  contraire  ; car  en  ee  cas , ce  que  le 
testateur  ordonnait  de  contraire  en  dernier  lieu 
était  de  nul  effet,  A moins  qu’il  n'eût  expressé- 
ment dérogé  à la  clause  dérogatoire  contenue  en 
la  première  disposition;  l.  22,  ff.  de  leg.  3°  ; 
/.  12,  $3,  de /«y.  1». 

Cette  exception  n'a  pas  lieu  parmi  nous , car 
l’Ordonnance  de  1735,  art.  16,  déclare  nulles 
et  do  nul  effet  toutes  les  clauses  dérogatoires  : 
c’est  pourquoi  ce  qui  est  écrit  en  dernier  lieu 
déroge  à ce  qui  a été  écrit  en  premier  lieu, 
nonobstant  toutes  les  clauses  dérogatoires  ajou- 
tées è ce  qui  a été  écrit  en  premier  lieu , et  sans 
qu’il  soit  besoin  de  déroger  expressément  à ces 
clauses  dérogatoires. 

L’orsqu’un  testateur,  par  un  même  testa- 
ment , a légué  deux  ou  plusieurs  fois  à la  même 
personne  une  même  somme , il  est  censé  avoir 
fait  celte  répétition  par  inadvertance , et  le  léga- 
taire ne  peut  prétendre  qu'une  seule  fois  cotte 
somme  , à moins  qu'il  ne  prouve  que  la  volonté 
du  testateur  a été  de  multiplier  le  legs;  l.  34, 
§ 3 , ff . de  leg.  1°, 

Cette  décision  a lieu , lorsque  ce  sont  les 
mêmes  personnes  grevées  de  la  prestation  du 
legs , ou  lorsque  le  testateur  n'a  pas  exprimé 
qui  il  en  grevait , comme  lorsqu'il  a légué  ainsi  : 
Je  lègue  à Pierre  1000  livres , et  qu 'après 
quelques  autres  articles  de  son  testament  il  a 
ajouté  : Je  lègue  à Pierre  1000  livres  ; Pierre  ne 
pourra  prétendre  qu'une  seule  fois  1000  liv. 

Il  en  serait  autrement,  s’il  avait  grevé  diffé- 


rens  héritiers  par  ses  différentes  dispositions, 
pulà  s’il  avait  ainsi  légué  : Mon  fils  donnera 
à Pierre  la  somme  de  1000  livres  ; et  plus 
bas  : Ma  fille  donnera  à Pierre  la  somme  de 
1000  liv.  ; en  ce  cas , le  légataire  aurait  droit  de 
demander  à chacun  1000  livres  ; /.  44,  § 1 , ff. 
de  leg.  2-, 

Lorsque  ce  n’est  pas  par  le  même  testament, 
mais  par  différens  testaniens  ou  codicilles,  que 
le  testateur  a légué  A quelqu’un  plusieurs  fois 
la  même  somme,  elle  lui  sera  due  plusieurs 
fois  , quoiqu’il  en  ait  grevé  les  mêmes  héritiers, 
ou  qu’il  n’ait  pas  exprimé  qui  il  en  grevait  ; /.  12 , 
ff.  de  prob. 

La  raison  de  différence  est  que  , s’étant  passé 
un  intervalle  de  temps  depuis  la  première  dis- 
position , il  n’est  pas  nécessaire  de  supposer 
que  le  legs  a été  répété  par  inadvertance , le 
légataire  ayant  pu  mériter  une  nouvelle  marque 
d’amitié  et  de  reconnaissance  de  la  part  du 
testateur. 

Lorsque  le  testateur  a légué  par  on  codicille 
postérieur  une  somme  différente  de  celle  qu’il 
avait  léguée  par  un  testament  ou  codicille  anté- 
rieur, la  présomption  est  qu’il  a voulu  augmeuter 
ou  diminuer  la  somme  portée  par  le  testament 
ou  codicille  antérieur,  et  non  pas  qu’il  ait 
voulu  léguer  les  deux  sommes;  /.  18,  ff.  de 
alim.  leg. 

Cette  décision  a lieu , lorsque  les  deux  sommes 
sont  léguées  A la  même  personne.  Il  en  serait 
autrement  s’il  avait  légué  une  somme  au  père 
par  son  testament , ensuite  par  le  codicille  une 
autre  somme  aux  enfans  ou  A la  femme;  /.  27, 
ff.  de  leg.  3’. 

ARTICLE  III. 

Règles  pour  l'interprétation  de  certaines  clauses 
fréquentes  dans  les  testaniens. 

g I.  DK  LA  CLAUSE  D'EXCEPTION. 

Lorsque  le  testateur  a fait  un  legs  de  ses  biens , 
ou  d'un  certain  genre  de  choses , A l'exception 
de  certaines  choses , la  clause  d'exception  n'est 
valable  qu’autant  qu'on  peut  connaître  quelles 
sont  les  choses  que  le  testateur  a voulu  excepter. 
Arg.  I.  36,  ff.  de  leg.  1°, 

Quand  on  les  connaît  , elle  a son  entier  effet, 
quand  même  le  legs  se  tmnveftiit  par  cette  excep- 
tion entièrement  absorbe.  Par  exemple,  si  un 
homme  , qui  avait  un  grand  nombre  de  chiens, 
lègue  à quelqu'un  tous  ses  chiens,  A l'exception 
de  deux  que  sou  héritier  retiendra  A son  choix, 
et  qu'il  n’en  laisse  que  deux  en  mourant,  ces 
deux  seront  exceptés  du  legs , quoiqu'il  n'en  reste 
aucun  autre;  /.  65,  ff.  de  leg.  1*. 


Digitized  by  Google 


590 


TRAITÉ  DES  TESTAMENS. 


$ If.  DK  LA  CLAUSE  DE  PROROGATION. 

On  appelle  claua e de  prorogation  une  clause 
générale  par  laquelle  le  testateur  accorde  à ses 
héritiers  un  certain  terme  pour  le  paiement 
de  ses  legs;  comme  lorsqu’il  dit  : Mon  hé- 
ritier aura  le  terme  d'un  an  pour  acquitter  les 
legs  du  présent  testament;  ou  bien  : Mes  legs 
seront  payables  en  trois  termes , d'anuée  en 
année. 

Celte  clause  ne  comprend  que  les  legs  d'une 
somme  d'argent,  ou  d'une  certaine  quantité, 
comme  tant  de  blé,  tant  de  vin,  et  non  pas  les 
legs  de  corps  certains;  /.  30,  PP*0?  et  § 6,  (T. 

de  Irg.  lo. 

Elle  ne  comprend  que  les  legs  qui  sont  faits 
sans  terme  et  sans  condition;  car  ceux,  que  le 
testateur  a faits  sous  un  certain  terme,  ou  sous 
une  certaine  condition,  sont  payables  lors  de 
ce  terme  ou  de  cette  condition  ; dict.  I.  30 , 
$ 3,  4 et  5.  Le  terme  particulier,  qui  leur  est 
assigné , déroge  au  terme  général  accordé  pour  le 
paiement  des  legs,  suivant  la  maxime,  Orne  ri 
per  tpeciem  derogatur. 

Cette  clause  ne  comprend  pas  non  plus  les  legs 
que  le  testateur  a déclaré  expressément  devoir 
être  acquittés  incontinent  après  sa  mort. prœsenti 
die , /.  30,  J 2. 

Elle  ne  comprend  pas  non  plus  les  legs  faits 
à un  créancier  de  ce  qui  lui  est  dû . qui  ne  ren- 
ferment d'autre  avantage  pour  le  légataire  que 
l'avancement  du  paiement , et  qui  seraient 
cntièicment  inutiles,  s'ils  n'étaient  payables  qu’à 
l'expiration  du  terme  accordé  par  la  clause  géné- 
rale; /.  4 . fT.  de  dot.  præleg. 

Cette  clause,  quoique  conçue  par  terme  du 
temps  passé,  comprend  non  seulement  les  legs 
que  le  testateur  a déjà  faits  , mois  ceux  qu'il  fera 
depuis , soit  par  le  même  testament , soit  par 
des  codicilles  postérieurs;  /.  30,  §/?/».,  et  /.  31, 
(T.  de  leg.  !•. 

Observe* , sur  les  sens  de  cette  clause  . que , 
lorsqu'il  est  dit  que  les  legs  seront  payés  en  trois 
termes,  d'année  en  année,  cela  doit  s'entendre 
en  paiemens  égaux,  à moins  que  le  testateur 
n’ait  déclaré  le  contraire;  /.  3,  ppio.  et  $ 1 , fl". 
de  ann.  leg. 

Que  si  le  testateur  a dit  que  l'héritier  pourrait 
les  payer  en  trois  paiemens  inégaux , sans 
exprimer  de  quelle  portion  de  la  somme  léguée 
devrait  être  chaque  paiement , le  juge  les  arbi- 
trera eu  égard  à l'état  do  la  succession  ; dict. 
1.3,  J 2. 

$ lit.  DE  LA  CLAUSE  DK  RfréTITION. 

La  clause  de  répétition  est  une  clause  par 


laquelle  le  testateur  répète  au  profit  de  quelqu’un 
le  legs  d'une  somme  ou  d'une  chose , qui  lui  a 
été  déjà  fait , ou  qu'il  a fait  à un  autre. 

Cette  clause  s'exprime  par  ces  termes  : De 
plus  que  cela,  hoc  ampliu» f ou  par  ceux-ci  : 
outre  et  par-dettus. 

Par  exemple , si  quelqu'un  a légué  ainsi  : Je 
lègue  à Pierre  une  telle  métairie,  et  à Paul, 
outre  et  par-dettut  cela  , la  somme  de  100  pis- 
toles,  il  est  censé  , par  ces  termes , avoir  répété 
au  profit  de  Paul  le  legs  de  la  métairie  qu’il  avait 
fait  à Pierre;  c'est  pourquoi  Paul  et  Pierre  con- 
courront au  legs  de  cette  métairie;  /.  13,  ff.  de 
leg.  3°. 

Cette  clause  a quelquefois  l'effet  de  rendre 
valable  un  legs  qui  était  nul  ; legata  inutiliter 
data  PapinianuÆ  putat  confirmari  per  repeti - 
tionetu  ; /.  19,  ff.  de  leg.  I". 

Par  exemple,  j’avais  légué  par  mon  testament 
à Pierre  un  héritage  que  je  ne  savais  pas  lui 
appartenir  ; le  legs  est  nul  : Pierre  l'ayant  depuis 
a'iéné,  je  m'exprime  ainsi  par  un  codicille  : Je 
lèg.c  à Pierre  cent  pisloles  déplus  que  je  ne  lui 
ai  légué;  ces  termes  , de  plut  quef  contiennent 
une  répétition  du  legs  de  l'héritage  fait  par  le 
testament,  et  ce  legs,  qui  était  nul,  devient 
valable  par  la  répétition  , parce  qu'au  temps  du 
codicille  qui  le  contieut , l'héritage , n'apparte- 
nant plus  au  légataire,  a pu  lui  être  valable- 
ment légué. 

Cette  clause  est  quelquefois  générale  , comme 
lorsque  le  testateur  s'exprime  ainsi  par  un  codi- 
cille : Je  lègue  à chacun  de  mes  légataires , 
outre  et  par-dessus  ce  que  je  leur  ai  déjà  légué, 
la  somme  de  tant. 

$ IV.  DE  LA  CLAUSE  D'AUGMENTATION  DE  LEGS. 

Lorsqu’un  testateur,  par  un  codicille,  déclare 
qu'il  lègue  à tous  ses  légataires  une  fois  autant 
qu’il  leur  a déjà  légué , il  est  évident  que  cette 
clause  ne  comprend  que  les  legs  de  sommes 
d'argent , ou  de  quantité  , comme  tant  de  vin  , 
tant  de  blé,  etc.,  et  non  pas  le  legs  de  corps 
certains. 

Elle  ne  comprend  pas  non  plus  ceux  par  les- 
quels le  testateur  n'a  fait  qu’ordonner  la  resti- 
tution de  ce  qu'il  devait  avant  le  terme;  /.BS, 
$ 7,  ff.  de  leg.  2*. 

C'est  une  question  sur  l'effet  de  cette  clause, 
si , lorsque  l'un  des  legs  était  fait  sous  des 
charges , on  devait  doubler  la  somme  entière , 
ou  seulement  doubler  celle  qui  reste  après  la 
déduction  des  charges.  La  loi  18,  $ 3,  ff.  de 
alim.  leg  , paraît  décider  qu'on  doit  doubler  la 
somme  entière  ; cela  doit  beaucoup  dépendre 
des  circonstances. 


CHAPITRE  VIL 


59 1 


ARTICLE  IV. 

Règles  pour  l'interprétation  de*  différons  noms 

employés  parles  testateurs  pour  désigner  les 

choses  qu'ils  lèguent. 

$ I.  INTERPRETATION  DE  QUELQUES  NOMS  A L'EGARD 
DE  LEGS  D'IMMEUBLES. 

Si  j'ai  légué  mes  maisons  d'Orléans , le  legs 
comprend  celles  que  j'ai  dans  les  faubourgs  ; 
/.  41  , § 6,  ff.  de  leg.  3°. 

Que  si  j’avais  légué  les  maisons  que  j'ai  dans 
la  ville  , il  y aurait  lieu  de  soutenir  que  celles 
des  faubourg»  n'y  seraient  pas  comprises,  pourvu 
qu'il  y en  eût  au  moins  deux  dans  la  ville,  sur 
lesquelles  pussent  tomber  cette  expression.  Cette 
décision  est  fondée  sur  la  loi  2 , ff.  de  terbor. 
signifie,  qui  dit  : (Jrbis  appellatio  mûris  Romœ 
continentibus  adificiis  finitur.  Lorsqu'on  dit  la 
ville  simplement,  cela  parait  dit  par  opposition 
aux  faubourgs. 

Que  si  je  n'avais  pas  dit  simplement,  que  j’ai 
dons  la  ville,  mais  que  j’ai  dans  la  ville  d’Or- 
léans, on  pourrait  peut-être  dire  que  celles  des 
faubourgs  y sont  comprises.  Arg.  I.  4,  § 4,  ff. 
de  pen.  leg.  qui  dit  : Roman  continentibus 
(finiri) , et  urbem  Roman  œqu .'  continentibus. 

Si  j’ai  légué  mes  biens  de  ville,  mes  maisons 
de  ville , je  pense  que  celles  des  faubourgs  y sont 
comprises  ; car  maisons  de  ville  se  disent  par 
opposition  aux  maisons  de  campagne , et  com- 
prennent celles  des  faubourgs. 

$.  II.  DU  LEGS  DES  BIENS  MEUBLES,  ET  DU  LEGS 
DES  MEUBLES. 

Lorsque  je  lègue  mes  biens  meubles , ou  mes 
effets  mobiliers  , ce  legs  comprend  toutes  les 
choses  mobilières , tant  incorporelles  que  corpo- 
relles , et  généralement  tout  ce  qui  n'est  point 
immeuble. 

Mais  lorsque  je  lègue  mes  meubles,  le  legs  ne 
comprend  que  les  choses  qui  servent  à meubler 
mes  maisons , soit  â la  ville , soit  à la  campagne  ; 
les  marchandises , l'argent  comptant , les  billets, 
n’y  sont  pas  compris. 

$ III.  DU  LEGS  D'UNE  TERRE  AVEC  LES  MEUBLES 
SERVANT  A SON  EXPLOITATION. 

Lorsque  j'ai  légué  une  terre  que  je  faisais 
valoir,  avec  les  meubles  qui  servent  à son 
exploitation , fundum  cum  instrumenta  f ce  legs 
comprend  toutes  les  choses  qui  servent  à faire 
venir  les  fruits , à les  recueillir  et  i les  conserver, 
ea  quas  fendus  cogendi , quærendi  et  conser- 
randi  gratta  parafa  sunt ; l.  8,  de  instruct.  tel 
•nsir.  leg.;  tel»  que  sont  les  bestiaux  qui  servent 


à fumer  les  terres,  les  bœufs  ou  chevaux  qui 
servent  à les  labourer  ou  à voiturer  les  fumiers 
et  les  fruits  ; les  charrues,  les  charrettes,  les 
herses  et  tous  autres  instrumens  aratoires  ; les 
cuves , les  tonneaux , les  vans  , les  cribles , etc. 

Ce  legs  comprend  aussi  les  provisions  pour  la 
nourriture  des  valets  et  servantes  employés  pour 
l'exploitation  de  la  terre  , les  marmites  et  autres 
ustensiles  de  cuisine,  les  meubles  à leur  usage; 
/.  12,  l.  18,  § 3 et  9,  ff.  de  instr.  tel  in- 
strum.  leg. 

Mais  ce  legs  ne  comprend  pas  ce  qui  est  dans 
la  terre  pour  l'usage  de  la  personne  du  père  de 
famille;  supellex , cœteraque  f si  qua  in  agro 
fuerunt  quo  instructior  esset  paterfamiliâsf 
instrumenta  fundi  non  continentur;  /.  12, 
§15. 

$ IV.  DU  LEGS  D'UNE  TERRE  OU  DUNE  MAISON 
MEUBLEE. 

Lorsque  je  lègue  une  terre  toute  garnie, 
fundum  ut  instrudus  est , le  legs  comprend 
non  seulement  les  meubles  qui  servant  pour 
l'exploitation  des  métairies , mais  il  comprend 
aussi  tous  les  meubles  qui  servent  à meubler  le 
château  , et  généralement  tout  ce  qui  y est  pour 
l'usage  du  père  de  famille  ; hoc  legato , non  agri 
instrument»  m , sed  proprium  suum  instru- 
ment uni  reliquisse  videtur  ; l.  12,  § 27,  de 
instruct.  tel  instrum.  Instructo  continebuntur 
quas  ibi  habuit  ut  instructior  esset  ; dict.  $. 

Ce  legs  comprend  donc,  de  même  que  le  legs 
d'une  maison  garnie , non  seulement  les  meubles 
d’hôtel,  qui  servent  à garnir  les  apparlemens, 
comme  lits,  fauteuils,  chaises,  tapisseries, 
tableaux,  tables,  bureaux,  armoires,  batteries 
et  ustensiles  de  cuisine;  il  comprend  aussi  l'ar- 
genterie , le  linge  de  table , les  draps,  la  garde- 
robe,  les  carrosses,  chevaux  ; les  provisions  du 
ménage,  tant  pour  la  table  du  père  de  famille 
que  pour  celle  de  ses  domestiques , tant  de  ceux 
employés  auprès  do  sa  personne  que  de  ceux  qui 
sont  employés  aux  ouvrages  de  la  campagne;  et 
pour  la  nourriture  des  animaux,  tant  de  ceux 
qui  servent  pour  sa  personne  que  de  ceux  qui  ser- 
vent à l'exploitation  des  terres  ; telles  que  sont  les 
provisions  de  blé  , avoine,  pailles,  foins,  vins, 
vinaigre,  sel,  liqueurs,  fruits,  etc.  Si  fundus 
sit  instrudus,  legatus  et  supellex  continebitur, 
et  testis  non  solùm  stragula , sed  et  quid  ibi  uti 
solebat....  Aurutn  et  argentum , tino  quoque  , 
si  qua  ibi  fuerint  usüs  ipsius  causa,  et  si  quid 
aliud  ustensilium  ; dict.  I.  12,  § 28. 

Les  livres  sont  aussi  compris  dans  le  legs  d'une 
terre  meublée,  ou  d'une  maison  de  ville  meu- 
blée, quoique  quelques  jurisconsultes  en  eus- 
sent douté.  Did.  I.  12;  ^ 34  et  43. 


Digitized  by  Google 


592 


TRAITÉ  DES  TESTAMENS. 


Mais  les  blés,  Tins  , foins  et  autres  fruits  qui 
n'étaient  point  destinés  pour  la  provision  du 
père  de  famille , mais  qui  étaient  destinés  à être 
vendus,  ne  sont  point  compris  dans  ce  legs; 
f rue  tus  ibi  repositos  ut  rentrant  instructo  non 
contineri.  Dict.  I.  12  , $ 30. 

Les  choses,  qui  sont  comme  en  réserve,  et 
qui  ne  servent  ni  à meubler  les  appartemens , ni 
à l'usage  du  père  de  famille,  ne  sont  point  non 
plus  comprises  dans  ce  legs  : imagines  hie  solœ 
videntur  quœ  in  aliquo  ornatu  rilUt  fuerunt  f 
ted  si  qua  eà  congesserat  non  ustis  sut  causa  , 
std  custodiæ  gratin , non  continebuntur.  Dict. 
/.  12,  $36  et  29. 

Les  choses  même,  qui  servent  à l’usage  du 
père  do  famille , ne  sont  comprises  dans  ce  legs 
que  lorsqu'elles  y sont  pour  y être  consommées 
ou  pour  y rester,  et  non  pas  celles  qui  y sont 
transportées  pour  y être  seulement  pendant  le 
temps  d'un  séjour  passager  que  le  père  de  famille 
y fait;  fundo  sicut  instructus  est  legatof  omnia 
quœ  r et  ut  ipse  paterfamiliâs  cum  ibi  ageret , 
rel  ut  fundus  esset  instructus . «ion  temporis 
causa  in  eo  habuit , reticta  esse  jurés  auctori- 
tate  définit  um  est.  L.  2 , cod.  de  rerbor.  sig- 
nifie. 

C'est  pourquoi  ce  que  nous  avons  dit,  que 
l’argenterie,  la  garde-robe  et  autres  choses  qui 
servent  A l’usage  du  père  de  famille,  étaient 
comprises  dans  le  legs  qui  est  fait  de  la  terre, 
telle  qu’elle  est  garnie , ne  doit  s'entendre  que 
des  choses  de  cette  espèce  qui  sont  dans  cette 
espece  pour  y rester,  et  non  pas  de  celles  qui  y 
sont  transportées  pour  y être  seulement  pendant 
le  temps  d'un  séjour  passager  que  le  père  de 
famille  y fait , et  qu’on  remporte  quand  on  s’en 
retourne. 

$ V.  DU  LEGS  DES  CHOSES  QUI  SONT  DANS  UN  TEL 
LIEU. 

Lorsque  le  testateur  a légué  sa  terre,  sa 
maison  et  tout  ce  qui  y est , le  legs  renferme  les 
choses  qui  y sont  pour  y rester. 

Celles,  qui  y sont  pour  rester,  y sont  com- 
prises , quoiqu’au  temps  de  la  mort  du  testateur 
elles  ne  s’y  soient  pas  trouvées , le  testateur  les 
ayant  envoyées  ailleurs  pour  quelque  temps  à 
dessein  de  les  y faire  revenir;  et  au  contraire 
celles,  qui  s’y  sont  trouvées  au  temps  de  la 
mort , n’y  sont  pas  comprises . si  elles  n’y  étaient 
pas  pour  rester,  mais  seulement  pour  un  temps  ; 
rebus  quœ  in  fundo  sunt  légat i s , accédant 
etiam  ea  quœ  non  sttntf  si  esse  soient;  nec  quœ 
casu  ibi  fuerint  legata  eristimantur  ; I.  78,  § 
7.  fff.  de  leg.  3°. 

Par  exemple  , si  un  testateur,  qui  a légué  une 
telle  terre,  ou  une  telle  maison  cl  ce  qui  y est , 


avait  prêté  quelques  livres  ou  quelque  autre 
chose  qui  avait  coutume  d'être  en  sa  maison , ou 
l'avait  mise  en  dépôt  pendant  un  voyage , ou 
mise  en  gage,  de  telle  manière  que  la  chose  ne 
se  trouvât  pas  lors  de  sa  mort  dans  cette  maison, 
cette  chose  ne  laissera  pas  d’être  comprise  au 
legs,  comme  le  décide  fort  bien  Labéon , contre 
le  sentiment  d’Ofilius  ; l.  39,  $ 1 , 1T.  de  aur.  leg. 

f 'ice  rersd , les  choses  , qui  seront  trouvées 
dans  cette  terre , ou  dans  cette  maison , lors  de 
l’échéance  du  legs  , ne  seront  pas  comprises  au 
legs,  si  elles  n'v  étaient  pas  pour  y rester  : par 
exemple,  les  bestiaux  d’une  autre  terre,  qui 
n'étaient  dans  celle-ci  que  pour  y séjourner. 

Suivant  le  même  principe,  les  choses,  que  le 
testateur  avait  dans  cette  terre,  ou  dans  cette 
maison  , pour  les  vendre  quand  il  en  trouverait 
l'occasion  favorable  , tels  que  sont  les  blés  , les 
vins  de  ses  récoltes,  A l’exception  de  ce  qu’il  s 
coutume  d’en  garder  pour  sa  provision  , et  géné- 
ralement toutes  espèces  de  marchandises , nr 
sont  point  comprises  dans  ce  legs;  l.  32,  § 2 et 
3 , AT.  de  usuf.  leg. 

Par  la  même  raison,  l’argent  comptant  qui  s‘y 
trouve  n'est  point  comprit  dans  le  legs,  parce 
qu'il  n'y  était  que  pour  en  sortir  à mesure  que 
le  testateur  aurait  occasion  de  le  dépenser  ; /.  41, 
$6;f.  44;/.C2,$  I , tC.de  leg.  3". 

A l'égard  des  dettes  actives  dont  les  billets  et 
cédules  se  seraient  trouvés  dans  In  maison , i\  est 
évident  qu’elles  ne  sont  point  comprises  dans  ce 
legs,  car  les  billets  et  cédules  n’en  sont  que 
l’instrument  probatoire  ; ces  choses  sont  en 
elles-mêmes  quelque  chose  d'incorporel  qui  ne 
peut  être  en  aucun  lieu  ; 18 , $ fin.  ff.  de  inst. 

vel  inst  non.  Dict.  I.  41,  § 6. 

£ VI.  DU  LEGS  DE  L'AftGENTEAIE. 

Lorsqu'un  testateur  a légué  A quelqu'un  son 
argenterie,  si , comme  je  le  pense,  notre  terme 
français  argenterie  répond  à celui  d’argeuhf» 
factunty  ce  legs  comprend  seulement  la  vaisselle 
d'argent  ; Q.  Mucius  scribit  argentum  factum 
ras  argenteum  vide  ri  esse;  l.  27,  ff.  de  oar. 
leg.;  c'est-à-dire  tout  ce  qui  sert  pour  la  table, 
plats , assiettes , cuillères  , fourchettes . cou- 
teaux , bassins  , salières  , chandeliers  , ré- 
chauds , etc. 

Les  Mutres  meubles  d'argent  n’y  sont  pas 
compris  , comme  une  table  d'argent , des  lustre» 
et  bras  d’argent,  un  foyer  d’argent,  de  petite» 
statues  d’argent,  factum  argenteum  rel  si  qua 
aléa  argent  ea  supellex  fuit  yargenti  appeUattone 
non  continetur,  si  numéro  argent  i habita  non 
est , «»ec  candelabra  , vel  sigilla  quœ  m domo 
reposita  sunt ; l.  19,  $ 8,  de  aur . leg. 

Tout  ce  qui  fait  partie  des  bijoux  ou  de  la 
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toilette,  quoique  d'argent , n’est  point  compris 
non  plus  sous  le  terme  d'argenterie,  ni  les  mé- 
dailles, encore  moins  l’argent  monnoyé;  argen- 
tum  factum  rectè  qui»  definierit  quod  nec  in 
massd , nec  in  lamind  , nec  in  tignato  f nec  in 
supellectili , nec  in  mundof  nec  i»  ornamentis 
insit  ; dict.  I.  27 , $ 6. 

S’il  paraissait  néanmoins  que  le  testateur  eût 
réputé  dans  son  argenterie  quelques  unes  des 
choses  que  nous  avons  dit  n'y  être  pas  com- 
prises , elles  y seraient  comprises;  c’est  pourquoi 
lu  loi  ci-dessus  citée  dit,  ei  numéro  argenti 
habita  non  es/. 

$ VII.  DU  LEGS  DE  LA  GARDE-ROBE,  DE  LA  TOILETTE. 

DES  BIJOUX. 

Lorsqu'une  personne  lègue  sa  garde-robe,  ce 
legs  comprend  tout  ce  qui  sert  à nous  vêtir  ; ce 
legs  comprend  toutes  sortes  de  véteraens  tant 
pour  le  jour  que  pour  la  nuit,  les  chemises 
comme  les  vètemens  extérieurs , ce  qui  sert  pour 
la  chaussure  et  la  coiffure  ; en  quoi  le  legs  de  la 
garde-robe  a plus  d'étendue  parmi  nous  que  le 
legs  reetimentorum , qui  ne  comprenait  pas  la 
chaussure  ; /.  25,  £ 4,  ff.  de  aur.  leg. 

Les  gants,  les  manchons,  les  manteaux,  les 
parapluies , les  parasols , paraissent  aussi  devoir 
y être  compris. 

Le  legs  de  la  garde-robe  comprend  non  seu- 
lement les  habits  ordinaires,  mais  les  habits  de 
masques , vestis  appellatione  et  «centra  conti- 
netur ; l.  127,  ff.  de  terbor.  signifie.;  et  les 
habits  de  cérémonie,  comme  une  robe  rouge, 
une  fourrure  ; les  habits  de  chœur  d'un  ecclé- 
siastique, comme  l'aumusse. 

Ce  legs  ne  comprend  pas  les  pierreries , les 
anneaux,  pendans  d'oreilles,  colliers,  bras&e- 
lets,  orneraens  de  tète,  et  autres  choses  sembla- 
bles , qui  servent  plutôt  à parer  qu'à  vêtir. 

Il  ne  comprend  pas  les  chasubles , les 
aubes , etc.,  ces  choses  faisant  partie  de  la  cha- 
pelle plutôt  que  de  la  garde-robe. 

La  toilette  ne  fait  pas  non  plus  partie  du  legs 
de  la  garde-robe;  les  choses,  qui  composent  la 
toilette  d'une  femme , composent  une  espèce 
particulière  de  meubles,  qui  peut  répondre  à ce 
que  les  Romains  appelaient  tnundus  muliebris, 
de  quo  cid.  tit.  de  aur.  leg.,  art.  2.  Ou  connaît 
assex  ce  qui  compose  et  fait  partie  de  la  toi- 
lette des  femmes,  il  n'est  pas  besoin  ici  de  le 
détailler. 

Les  bijoux  font  aussi  une  espèce  particulière 
de  meubles  ; elle  a plus  d’étendue  qu’omowjnto 
muliebria  ebex  les  Romains  ; car  le  legs  , que 
fait  une  femme  de  ses  bijoux , ne  comprend  pas 
seulement  les  choses  qui  servent  à sa  parure, 
tels  que  sont  les  colliers,  pendans  d’oreilles. 
Tous  IV. 


brasselcts,  anneaux,  pierreries,  ornemens  de 
tête,  rubans,  etc.  ; il  comprend  aussi  les  mon- 
tres, tabatières,  petites  boites,  bourses,  petites 
statues , etc.  ; il  ne  doit  pas  comprendre  ce  qui 
fait  partie  de  la  toilette , car  la  toilette  compreud 
une  espèce  particulière. 

Vu  homme  peut  aussi  léguer  ses  bijoux. 

$ VIII.  DU  LEGS  DES  PROVISIONS  DE  MENAGE  OU 
DE  MAISON. 

Ce  legs  a rapport  à celui  dont  il  est  traité  au 
titre  du  digeste  de  penu  legatd  ; il  compreud 
toutes  les  provisions  que  le  testateur  avait , tant 
pour  son  usage  que  pour  celui  de  ses  domesti- 
ques, ses  chevaux  et  autres  animaux  qu'il  peut 
avoir  à sou  service;  comme  le  blé,  le  vin,  le 
vinaigre,  l’huile,  le  sel,  le  foin,  l'avoine,  la 
paille,  le  sucre , les  confitures  , les  épiceries,  et 
passim  tit.  de  pen.  leg. 

Le  bois,  le  charbon,  la  chandelle,  les  bou- 
gies, y sont  aussi  compris;  /.  3,  $ 9,  ff.  de  pen. 
leg.  Quelques  jurisconsultes,  néanmoins,  eu 
avaient  douté  , parce  qu'on  définit  ordinairement 
penus  quœ  esui  potuique  sunt. 

Les  vins  el  autres  liquides,  qui  ne  peuvent 
être  sans  les  barils  et  tonneaux  qui  les  renfer- 
ment, entraînent  avec  eux  les  barils  et  les  ton- 
neaux où  ils  sont  renfermés  ; /.  4 , ff.  de  pen.  leg. 

Les  coffres , boites  , paniers , qui  renferment 
les  autres  provisions , ne  sout  pas  compris  dans 
ce  legs,  encore  moins  les  ustensiles  de  cuisine; 
L 3,  $ II;  /.  6,  ff.  Dict.  tit. 

Ce  legs  comprend  non  seulement  les  choses 
qui  se  sont  trouvées  daus  la  maison  du  testateur 
lorsqu’il  est  mort,  mais  même  celles  qu’il  a\uit 
ailleurs,  et  qui  néanmoins  étaient  destinées  pour 
sa  provision  4,  § 5,  /.  7 , ff.  Dict.  tit.j 

Lorsque  le  testateur  se  servait  pour  son  mé- 
nage du  blé,  du  vin,  et  autres  marchandises 
semblables  qu'il  avait  à vendre , sans  avoir 
séparé  ce  qu'il  destinait  pour  sa  provision  de  ce 
qu'il  destinait  pour  vendre,  on  doit  prendre  sur 
le  total  la  quantité  qu'il  avait  coutume  de 
dépenser  pour  sa  maison  duns  une  année  ; dict. 

Observes  aussi  que  ce  legs  ne  comprend  pas 
les  provisions  pour  les  serviteurs  et  animaux 
employés  pour  l'exploitation  des  terres  du  père 
de  famille,  mais  seulement  de  ceux  employés  au 
service  de  sa  personne  ; /.  3,  tj  6 et  7,  ff.  A.  tit. 

S IX.  DU  LEGS  DES  MEUBLES  DHÔTEL,  OU  MEUBLES 
MAUBLAJIf . 

Les  meubles  d’hôtel,  ou  meubles  meublons , 
ont  rapport  à ce  que  les  Romains  appelaient 
supellex  : c'est  pourquoi , lorsque  quelqu’un  a 
75 
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légué  ses  meubles  d'hôtel,  ses  meubles  meu- 
blons, ou  même  simplement  ses  meubles,  jo 
pense  que  ce  legs  comprend  tout  ce  qui  est  né- 
cessaire à garnir  une  maison  pour  l'usage  ordi- 
naire du  père  de  famille , à l'exception  des  choses 
qui  appartiennent  à quelque  autre  genre  parti- 
culier de  meubles;  aupellectilia  eaa  rca  esta 
puto  quæ  ad  uaum  communcm  patria  familial 
paratœ  casent,  quæ  nomen  aui  gencria  aepara- 
tum  non  haberent  ; /.  6,  1T.  de  aupell.  leg. 

C’est  pourquoi  ce  legs  doit  comprendre  les 
lits,  chaises,  fauteuils,  tapisseries,  tapis,  mi- 
roirs, tables,  bureaux,  armoires,  lustres,  foyers, 
batteries  de  cuisine  , vaisselle  d'étain  et  de 
faïence,  porcelaine,  cristaux  de  table  , linge  de 
table,  /.  3,  ppio.t  $ 1,  3.  4,  5,  fl\  dict.  fit. 

I/argenterie,  les  provisions  du  ménage,  la 
garde-robe , la  toilette  , les  bijoux , n’y  sont  point 
compris , car  ces  choses  sont  d’autres  genres 
particuliers  de  meubles;  Z.  1 ; /.  7,  § 1 , ff. 
dict.  tit. 

La  bibliothèque  n’y  est  point  comprise;  Z.  3 , 

§2. 

Les  chevnux  et  équipages,  et  autres  animaux, 
ne  sont  point  non  plus  compris  dans  ce  legs  , Z.  2, 
dict.  tit.  , ni  tout  ce  qui  sert  pour  les  voyages  , 
comme  les  malles,  valises,  etc, 

S X.  DU  LEGS  D'une  CERTAINE  SOMME  PAR  CHACUN 
AN, 

Lorsque  le  testateur  a légué  à quelqu’un  une 
certaine  somme  d'argent  par  chacun  an  pendant 
sa  vie  , selon  les  lois  romaines , cette  disposition 
contient  autant  de  legs  que  de  sommes  qui  doi- 
vent être  payées  par  chacun  an  de  la  vie  du  léga- 
taire, dont  le  premier  échoit  lors  de  la  mort  du 
testateur  et  chacun  des  autres  au  commence- 
ment de  chaque  année , après  la  précédente 
révolue  ; de  manière  qu’il  suffit  que  le  légataire 
ait  vécu  le  premier  jour,  pour  qu’il  transmette 
dans  sa  succession  le  legs  de  la  somme  entière 
qui  doit  être  payée  pour  cette  année  ; ai  lit  ain- 


guloa  annoa  nlicui  legohim  ait , Sabinua  plura 
legata  case  ait  f et  primi  anni  purum,  sequen- 
tium  conditionale  ai  neuf;  i.  4,  ff.  de  ann.  leg. 
Sed  utrùm  initia  cujuaque  anni  an  finito  anno 
cédât...  Labeo  et  Sabinua...  in  omnibus  quæ  in 
annoa  ainguloa  relinquuntu r,  hoc probacerunt , 
ut  initio  cujusque  anni  h t/j  u a legati  dics  ccdo- 
ret  ; Z.  12 , § l . ff.  qu.  di.  leg.  ced. 

Je  ne  pense  pas  que  cette  decision  soit  suivie 
parmi  nous;  et  lorsqu’un  testateur  a légué  à 
quelqu'un  une  certaine  somme  par  chacun  an, 
ce  legs  est  le  legs  d'une  pension  viagère  dont  la 
somme,  qui  est  léguée  par  chacun  an  , se  dis- 
tribue en  autant  de  parties  qu’il  y a do  jours 
dans  chaque  année  , et  qui  échoit  chaque  jour  : 
c’est  pourquoi , lorsque  le  légataire  meurt . il  ne 
transmet  de  cette  pension  dans  sa  succession 
que  ce  qui  en  a couru  jusqu'au  jour  de  sa  mort. 

Lorsque  le  testateur  a légué  une  certaine 
somme  par  chacun  an  pendant  un  certain  nombre 
limité  d'années,  pa*  exemple  pendant  dix  ans, 
il  est  censé  n'avoir  fait  qu'un  seul  legs  distribué 
en  plusieurs  paiemens  partiels  d’année  en  année, 
pour  la  commodité  du  grevé:  c’est  pourquoi , si 
le  légataire  meurt  pendant  ce  temps,  il  transmet 
dans  sa  succession  la  somme  entière  qui  devrait 
être  payée  pendant  ce  temps  ; il  en  serait  autre- 
ment , si  le  testateur  avait  marqué  qu’il  lui 
léguait  ces  sommes  pour  ses  alimens,  ou  qu’il 
parut  par  les  circonstances  que  telle  était  la 
volonté  du  testateur;  /.  20;  Z.  26,  § 2,  fT.  qu. 
diea  leg.  cédât.  C’est  pourquoi,  dans  ce  cas,  le 
légataire  ne  transmettra  dans  sa  succession  que 
ce  qui  en  aura  couru  jusqu’au  jour  de  sa  mort. 

Lorsqu'on  a légué  à quelqu'un  une  somme 
pendant  qu’il  vivra,  sans  ajouter  que  ce  serait 
par  chacun  an , on  peut  douter  si  c'est  d’une 
seule  somme  une  fois  payée  que  le  testateur  a 
entendu  parler,  comme  l'avait  pensé  Labëon, 
ou  d'une  rente  viagère  de  cette  somme;  il  est 
plus  probable  que  c’est  d'une  rente  viagère,  ces 
termes,  pendant  qu'il  vivra,  donec  vivat , pré- 
sentent ce  sens;  Z.  17,  ff.  de  ann.  leg. 
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que  le  legs  s'éteint  par  l'extinction  de  la 
chose  léguée.  576 

Art.  II.  I)c  l'extinction  du  legs  lorsque  la 
chose  léguée  a cessé  d'être  susceptible  du 
legs  qui  en  a été  fait  au  légataire.  577 

Sect.  V.  Qui  doit  profiter  de  la  chose 
léguée,  lorsque  le  légataire  ne  recueille 
pas  le  legs.  Du  concours  des  coléga- 
taires , et  du  droit  d’accroissement . ibid. 


I 

5 I.  Qui  doit  profiler  de  la  close  léguée, 
lorsque  le  légataire  ne  recueille  pas  le 
legs. 

^ II.  Du  concours  entre  plusieurs  légataires 
d'une  même  chose. 

§ III.  Du  droit  d'accroissement  entre  des 
colégataires  d’une  même  chose  ou  d'une 
même  somme. 

$ IV.  Entre  quels  légataires  y a-t-il  lieu  au 
droit  d'accroissement? 

§ V.  Des  différences  qu'il  y avait  par  la 
constitution  de  Justinien  entre  les  diffé- 
rentes espèces  de  conjoints,  et  si  elles  ont 
lieu  dans  nos  usages. 
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CHAPITRE  VII. 

De  l'interprétation  des  legs.  5S2 

Sect.  I.  Règles  générales  sur  l'interpré- 
tation des  legs.  ibid. 

Art.  II.  Règles  d'interprétation  lorsque 
deux  ou  plusieurs  dispositions  se  contre- 
disent. 589 

Art.  III.  Règles  pour  l'interprétai  ion  de 
certaines  choses  fréquentes  dans  les  tes- 
tarnens.  ibid. 

§ I.  De  la  clause  d'exceptiou.  ibid. 

§ II.  De  la  clause  de  prorogatiou.  590 

’j  III.  De  lu  clause  de  répétition.  ibid. 

§ IV.  De  In  clause  d'augmentation  de 
legs.  ibid. 

Art.  IV.  Règles  pour  l'interprétation  des 
différens  noms  employés  par  les  testa- 
teurs pour  désigner  les  choses  qu'ils  lè- 
guent. 591 

§ 1.  Interprétation  de  quelques  noms  à 
l'égard  de  legs  d'immeubles.  ibid. 

§ II.  Du  legs  des  biens  meubles  et  du  legs 
des  meubles.  ibid. 

$ 111.  Du  legs  d'une  terre  avec  les  meubles 
servant  à son  exploitation.  ibid. 

§ IV.  Du  legs  d'unu  terre  ou  d'une  maison 
meublée.  ibid. 

§ V.  Du  legs  des  choses  qui  sont  dans  un 
tel  lieu.  592 

§ VI.  Du  legs  de  l'argenterie.  ibid. 

§ VII.  Du  legs  de  la  garde  robe . de  la  toi- 
lette , des  bijoux.  593 

§ VIII.  Du  legs  des  provisions  du  ménage 
ou  de  maison.  ibid. 

§ IX.  Du  legs  des  meubles  d'hôtel , ou 
meubles  .nieiiblans.  ibtd.^ 

§ X.  Du  legs  d'une  certaine  somme  par  cha- 
cun an.  594 
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